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I. 


Der Gerichtsmagistrat 


im gesetzlichen Spruchverfahren.*) 


Römischrechtliche Studien, mit Beiträgen zur Lehre 
von der Einlassung und vom gerichtlichen Anerkenntnis. 


Von 
Herrn Professor M. Wlassak 
in Wien. 
(Fortsetzung.) 


XV. 
Die manumissio vindicta. — Die Formen. 


Unter den Legisactionen, denen die Quellen eine amt- 
liche Addictio zuschreiben, steht die Manumissio vindicta 
der gerichtlichen Zession am nächsten. Wäre es ausge- 
macht, daß sich diese Freilassung noch den klassischen 
Juristen lediglich als eine Abart der Injurezessio darstellte, 
so könnte hinsichtlich des prätorischen Beispruchs ohne 
weiteres auf frühere Ausführungen verwiesen werden. Allein 
nach dem Stand unserer Überlieferung ist das Wesen der 
gerichtlichen Manumission nicht leicht mit voller Sicherheit 
zu ermitteln; daher denn auch die Ansichten der heutigen 
Schriftsteller in einem wichtigen Punkte auseinandergehen. 


*) Auf Wunsch des Herrn Verfassers wird hiermit bemerkt, dat 
das Manuskript der nachstehenden Abhandlung bereits im Noveniber 
1906 an die Redaktion dieser Zeitschrift eingeliefert worden ist, 
jedoch wegen Raummangels in den vorjährigen Band nicht mehr 
aufgenommen werden konnte. Infolge dieses Sachverhalts ist die Be- 
rücksichtigung der Literatur als mit dem Herbst 1906 abgeschlossen 
zu betrachten. Die Redaktion. 
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Die meisten!) denken sich den Vorgang bei der Stab- 
freilassung genau nach dem Vorbild der gerichtlichen Zession 
geformt.?) Auf die Vindicatio ?% libertatem des Assertors ant- 
wortet der Herr des Sklaven, statt mit der Vindicatio :n 
servitutem, mit einem Anerkenntnis, indem er stillschweigt; 
der Magistrat aber fügt abschließend seine Addictio hinzu, 
wofür die moderne Wissenschaft, wie bei der Zession, recht 
verschiedene Deutungen hat.?) Dem einen erscheint sie als 
Zuspruch der Freiheit, dem anderen nur als Feststellung 
des von den Parteien gesetzten Aktes, noch anderen end- 
lich als amtliche Bestätigung der Geschäftswirkung. 

Zu Bedenken gegen das angenommene Nahverhältnis 
der Zession und der gerichtlichen Freilassung ist noch kein 
Anlaß, wenn wir aus verstreuten Bemerkungen in den Quellen 
allerhand Formalien kennen lernen, die, Gaius zufolge, dem 
allgemeineren Geschäftstypus fremd sind, während sie der 
Manumission angehören. 

So erhalten wir Kunde®) von einer Pantomime, die der 
Freilasser ausführt, indem er dem Sklaven einen Backen- 
streich versetzt und ihn im Kreise herumdreht. Beides läßt 


1) Z.B. Keller, Institutionen 211f. Ad. Schmidt, Pflichtteilsrecht 
d. Patronus 128, 12. Bechmann, Der Kauf1, 554f.; Legisactio sacram. 10. 
Pernice, Ztschr. f. R.-G. R. A. 18, 40, 3; Labeo ? II. 1, 369,2. Sohm, In- 
stitutionen !! 56, 6. 167. v. Czyhlarz, Institutionen *49. Cug, Institu- 
tions juridiques ! 1, 182. 441. Degenkolb, Tübinger Festgabe f. Jhe- 
ring 142. 147.151. Girard Manuel * 117. — ?) Alle Neueren sehen in 
der Stabfreilassung wie in der gerichtlichen Zession einen „Schein- 
prozeß“ (z.B. Mommsen, Degenkolb, Girard, Schloßmann), m. E. zu 
Unrecht und gegen die Quellen; vgl. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 403, 1. 
Die genauere Rechtfertigung meines Widerspruchs folgt weiter unten 
im Abschnitt XXIV. — °) S. diese Ztschr. R. A. 38, 106, 1. — *) Die 
Belege bei Unterholzner, Ztschr. f. gesch. Rechtswissenschaft 2, 148 ff. 
oder Keller, a.a.0.21lf. Übrigens ist die Beziehung der alapa (An- 
spielungen schon bei Phaedr. 2, 5, 25 und Petron 38) und tertigo (vgl. 
auch CIL.X n. 3147 und dazu Mommsen p. 309) gerade auf die Manu- 
missio vindicta in den meisten Stellen willkürlich, in dem Falle bei 
Appian b.c.4,135 sogar ausgeschlossen. Es kann sich da nur um 
Freilassung inter amicos handeln. Beweisend für die gemeine Meinung 
ist am ehesten Pers. 5, 75f. (.. una Quiritem verligo facit), wenn ınan 
den Dichter beim Worte nehmen darf, und aus byzantinischer Zeit 
Justinian C. 1. 8, 48, 6 (Kr.); Nov. 81 praef. 
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man mit gutem Fug der Vindicatio :» libertatem und der 
vermuteten Zwischenfrage des Beamten nachfolgen. Allein 
schon das ist zweifelhaft, ob diese symbolischen Handlungen 
jemals rechtlich geforderte Formalien waren'!); und keines- 
falls dürfen sie Bedeutung beanspruchen für die Würdigung 
des juristischen Gehalts der Manumissio. Denn der Schlag 
soll doch nur erinnern an die knechtische Vergangenheit des 
Stichus, während das Umdrehen die bevorstehende Änderung 
dieses Zustandes ankündigt. 

Weiters weisen die Pandekten den unbefangenen Leser 
auf eine Tätigkeit des Manumissors hin, die wohl vor die 
Freiheitsvindikation gesetzt werden muss. Mehrere Frag- 
mente?) lassen nämlich den Herrn, ebenso wie den Assertor, 


1) Wie zur Freilassung mit dem Stab alapa und rertigo, so gehört 
nach Appian Mithrid. 2 und Diocl. C.1.7,2, 10 zur testamentarischen 
die tmpositio pülei. Hier aber ist die rechtliche Unerheblichkeit der 
Zutat außer Streit: Diocl. l.c. (Entstellt ist der Text dieses Erlasses 
in den älteren Ausgaben: .. non solum .. sed et. Bei Krüger sollte 
nach libertate ein Komma stehen.) Das Aufsetzen der Freiheitsmütze 
ist sicher sehr alt; schon Polyb. 30, 16 (wohl die Vorlage Appians 1. c.; 
s. auch Liv. 45, 44 in f.) kennt es. Wie verbreitet der Brauch war, 
das erweist die Redensart servos vocare ad ptlleum (z. B. Sen. ep. 47, 
18. Suet. Tib. 4) und Suet. Nero 57; bei Liv. 24, 16, 9. 18 begegnet 
er auch im Zusammenhang mit einer Freilassung öffentlichen Rechts 
(dazu unten S. 15, A. 1); als selbständige Form anscheinend bei der 
Entlassung (m. E. bestenfalls in die Latinität) des zur Fechtschule 
verurteilten servus poenae (Ulp. Coll. 11, 7,4: .. post quinquennium 
pilleari ... permittitur; Mommsen, Strafrecht 954 f.).. Eine privatrecht- 
liche Manumissio per pilleum, wie sie Sohm a.a.O. !! 169 annimmt, ist 
nicht nachweisbar. Jedenfalls ist die von Justinian C.1.7,6,1,5 ge- 
ordnete Einrichtung nicht ala Freilassung, sondern als gesetzliche 
Befreiung gedacht; s. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 373f. — ?) M. Voigt, 
XlI Tafeln 2, 72f.,, 7 und Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 2, 133, 3 
berufen sich auf Tryph. D. 49, 17,19, 4, Paul. D. 40, 1, 14, 1, Ulp.D. 40, 
12, 12, 2 (vgl. auch Zimmern, Rechtsgeschichte 1, 744, 15 und Beth- 
mann-Hollweg, Zivilprozeß 1, 138, 16). Zu kühn erschiene es mir, 
die Phrase dominus vindictam imponit zu übersetzen: der Eigentümer 
läßt den Stab (durch den Assertor) auflegen. Keine genügende 
Stütze für diese Erklärung, welche die genannten Gelehrten gar nicht 
in Rechnung ziehen, bildet das häufig vorkommende rindicta liberare 
des Herrn (z. B. Tacit. Annual. 13, 27. Plin. ep. 7,16, 3. Iul. D. 40, 2, >. 
CIL. X n. 7457); denn auch hier fragt es sich, wessen tindicla ur- 
sprünglich gemeint war. Dagegen vermag ich Karlowa nicht beizu- 

1* 
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einen Stab auf den Sklaven legen. Daneben wird man ein 
gleichzeitiges Anfassen mit der Hand getrost behaupten 
dürfen, auch wenn hiefür unmittelbar brauchbare und ein- 
wandsfreie Belege!) nicht zu Gebote stehen. Gaius 4, 16 
schildert allerdings nur das Streitverfahren, und in der 
manus, aus der der Herr den Sklaven entläßt ((e)mittit), wollen 
jetzt viele Gelehrte?) nicht die „Hand“ erkennen, die zurück- 
gezogen wird, sondern das „Gewaltrecht“ des Hausvaters. 
Entscheidend aber dürfte die Erwägung sein, daß die Aktion 
der beiden beteiligten Bürger sicherlich vom Grundsatz der 


treten, wenn er (wie Voigt, der noch Pers. 5, 125 heranzieht) seinen 
Belegen Gord. C. I. 2, 30, 2 (Kr.) hinzufügt. Der Kaiser spricht von 
der vindictae impositio, qua libertas iusta munitur, und dieser Zusatz 
empfiehlt sicher mehr die Beziehung auf den Assertor; vgl. Fest. 
p. 340 (Sertorem), Pers. 5, 175 nebst dem Scholion und besonders Boeth. 
in Cic. top. Or. p. 288, der den Namen der Stabfreilassung aus der 
virgula des Freiheitsvindikanten erklärt. Die Meinung von Voigt, das 
von den Juristen bezeugte vindictam imponere des Herrn sei „eine 
juristisch überflüssige Solennität“ gewesen, weist Karlowa a.a.O. 
zurück. 

1) Paul.-Fest. p. 159 gehört, wie sich zeigen wird, nicht hieher. 
Isidor orig. 9, 4, 48 und das Scholion zu Pers. 5, 75 (über die Ent- 
stehungszeit der Scholien s. Bücheler zum Persius * von O. Jahn), 
Äußerungen, die entweder von einander abhängen oder aus gemein- 
samer Quelle stammen, beschreiben eine manumissio, die nicht gerade 
die Stabfreilassung sein muß. Indessen ist es gar nicht unwahrschein- 
lich, daß die (wohl ältere) häusliche (inter amicos) Freilassung, die 
zuerst nur tatsächliche Freiheit gab, und die gerichtliche in den 
Formen zum Teil übereinstimmten. Zu App. b. c. 4,135 (.. ns dediäs 
Jaßouevos) s. oben S.2, A.4. — *) M. Voigt, XII Tafeln 2, 70 f, dazu 
83ff., stützt sich hauptsächlich auf Ulp. D.1,1,4 (= 11,5 pr.): 

.est autem manumissio de manu missio (id est datio libertatis:) nam 
quamdiu quis in servitute est, manui et potestati suppositus est, 
manumissus liberatur potestate. Doch hat das Fr. wenig Gewicht, 
selbst wenn die in Klanımern gesetzten Worte, die ich für ein Glossem 
halte, echt sein sollten. Übrigens scheint Ulpian unter der manus, 
die er neben der potestas nennt, die physische Gewalt zu verstehen. 
Jhering (Geist ® II11$ 32; Entwicklungsgeschichte 95 f.), der nach Gans, 
Christiansen, Roßbach den umfassenden Manusbegriff (= „Macht des 
Hausherrn schlechthin®) verteidigt, übersetzt unter dem Einfluß von 
Paul.-Fest. p. 159 (Geist ? 112 847 z. A. 784; anders II 1 S. 163) e manu 
mittere doch mit „Loslassen aus der Hand“. Ähnlich Mommsen, Jur. 
Schriften 1, 330, 133 („Entlassung aus der Hand des Herrn‘). 
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„Formenkorrespondenz“ beherrscht war. Wenn sich der Frei- 
lasser erweislich der vindicta in derselben Weise zu bedienen 
hatte wie der Assertor, und wenn von diesem wieder be- 
richtet!) wird, er habe seinen Namen vom adserere manum 
oder manu, so spricht wohl alle Wahrscheinlichkeit für das 
Handanlegen auch seitens der Gegenpartei. 

Mithin war die Mitwirkung des Manumissors vermutlich 
folgendermaßen gestaltet: vor der Vindikation legt er den 
Stab auf und faßt zugleich den Sklaven an, nachher läßt 
er ihn los und zieht dabei ohne Zweifel auch den Stab 
zurück.?) 

Die Freilassung zeichnet sich also gegenüber der gericht- 
lichen Zession hauptsächlich durch die, das Stillschweigen des 
Manumissors begleitende Pantomime aus. Diese aber ist 
nicht dazu angetan, im Aufbau des Geschäftes den Schwer- 
punkt zu verrücken und eine Wesensänderung zu begründen, 
da sie im unmittelbaren Anschluß an die Freiheitsvindikation 
doch keinen anderen Willensinhalt aufweist als den, der 
schon durch das schlichte Schweigen zum Ausdruck gelangt. 
Nur etwas deutlicher läßt die wortlose, reale Aktion den 
Entschluß des Herrn erkennen, auf die prozessualische Geltend- 
machung eines Gegenrechts dauernd zu verzichten. 

Übrigens ist auch das noch zu erwägen, ob uns nicht 
die reichlichere formale Ausstattung der Freilassung einiger- 
maßen das Bild der Gerichtszession vor Augen führt, wie 
sie beschaffen war in der vorklassischen Epoche. 

Gut beglaubigt (Gai. 4, 16) ist wie das Stabauflegen 
so das beiderseitige Anfassen für das Streitverfahren, in 
dem es freilich bedingt war durch die beiden Parteien vor- 
geschriebene Vindicatio. Doch liegt der Gedanke nicht fern, 
daß es in älterer Zeit geboten, zum mindesten aber üblich 
sein mochte, den Verzicht auf die Gegenvindicatio auch 
beim Übertragen des Eigentums durch das Fahrenlassen der 
anfänglich ergriffenen Sache zu verdeutlichen.?) Der spätere 


ı) Varro 1. 1. 6, 64. Fest. p. 340 (Sertorem). — ?) Ganz anders 
Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 133. — °®) Vgl. auch Schloßmann, Iniure- 
cessio und Mancipatio (Kieler Universitätsschrift 1904) 76—78. Das 
Stabauflegen ist anscheinend bei der Eigentumszession niemals üblich 
gewesen; s. unten S. 38. 
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Wegfall einer von vornherein nicht unentbehrlichen Förmlich- 
keit bedarf wohl keiner besonderen Erklärung. Eher könnte 
man fragen, weshalb dieselbe Vereinfachung nicht auch der 
Freilassung zugute kam? Vermutlich war dabei der von alters 
überlieferte Name manumissio von Einfluß und andernteils 
der Wunsch, die Aktion, die dem Sklaven die Freiheit ver- 
schafft, diesem gegenüber möglichst eindrucksvoll zu ge- 
stalten. 


xXVl. 
Freilassungen mit und ohne Freispruch. 


Nicht alle neueren Gelehrten beurteilen das Verhältnis 
der Stabfreilassung zur Injurezessio so wie es hier geschehen 
ist. Für eine abweichende Auffassung kann man sehr schein- 
bar den epitomierten Festus p. 159 als Zeugen anrufen: 


Manumitti servus dicebatur, cum dominus erus aut caput 
eiusdem servs aut aliud membrum tenens dicebat: hunc 
hominem liberum esse volo, et emiltebut eum e manu. 


Manche Schriftsteller, so Puchta'!) und Leist?) fügen die 
nach dieser Glosse dem Herrn zukommende Erklärung als 
Antwort auf die Vindikation des Assertors den anderen 
Förmlichkeiten hinzu, ohne einen Zweifel an der Zulässig- 
keit dieser Einschaltung anzudeuten. Genauer beachtet ist 
der mitgeteilte Text erst neuerdings von Schulin?) und 
Karlowa.*) Beide halten zwar an der Zugehörigkeit des 
überlieferten Spruches zur Manumissio vindicta fest, beide 
aber verwerfen die in der Tat willkürliche Deutung, daß 
der Spruch nur dasselbe und nicht mehr enthalte, wie das, die 
Freiheitsbehauptung des Mitspielers anerkennende Schweigen. 

Nach Karlowas Ansicht ist vielmehr die Form der Frei- 
lassung recht verschieden von der der gerichtlichen Zession. 
Statt eines „bloßen Geständnisses* und an der Stelle, die 
sonst dem Geständnis gebührt, bringe sie „eine “Willens- 


1) Institutionen !°2,88 (8213). S. auch Vangerow, Latini Iuniani 78 
und neuestens E. Costa, Storia del diritto romano 1, 363, 75, Schloß- 
mann 2.2.0. 76. — ?) In Glücks Pand. Ser. d. B. 37. 38 1V 320-325. — 
3) (jeschichte des Röm. Rechts 262 f. 367. — *) A.a. 0. 2,133. 384. Kar- 
lowa folgen Kipp in Pauly-Wissowa R. E. III 2003, Giffard, Confessio 40. 
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erklärung des Herrn“, richtiger wohl: eine selbständige, 
auf Rechtsbegründung abzielende Erklärung. 

Noch weiter entfernt sich Schulin von der hergebrachten 
Lehre; er hält das liberum esse volo des Herrn nach der 
Freiheitsvindikation für sinnlos und versetzt daher diesen 
Spruch, mit dem das Verfahren vor dem Beamten beginne, 
in einen ersten Abschnitt des Freilassungsgeschäftes, während 
der zweite genau dem Muster der Injurezessio entsprechen soll. 

Ehe ich Stellung nehme zu diesen Ansichten, will ich 
aufmerksam machen auf ein paar Nachrichten, die man viel- 
leicht zugunsten der Verbindung des Befreiungsspruches mit 
der Manumissio vindicta anführen möchte. 

Paulus in den Sentenzen (4, 12, 2)!) versagt den Stummen 
den Gebrauch der Stabfreilassung; man könnte meinen: um 
deswillen, weil sie außerstande sind, das durch die Geschäfts- 
form gebotene Sprechen zu beschaffen.?) Allein der Ausschluß 
des Stummen ist leicht zu verstehen, auch wenn der Frei- 
lasser kein Wort zu sprechen hatte, weil der mufus wie der 
surdus seit alters von Rechtswegen für handlungsunfähig 
galten gleich dem furiosus, und demnach die rechtliche 
Beschränkung des Stummen und Tauben weiter reichte als 
die tatsächliche.?) Für die Formalgeschäfte des Zivil- 
rechts ist diese strenge Ordnung als Regel noch von den 
Jüngsten Klassikern festgehalten; beseitigt ist sie erst durch 
einen Erlaß von Justinian. Übrigens läßt sich die Ent- 
scheidung des Paulus auch dem begreiflich machen, der nur 
eine verstandesmäßige Rechtfertigung anerkennen will. Das 
Stillschweigen, wie es bei der gerichtlichen Manumissio gegen- 
über der Vindicatio des Assertors gefordert ist, kann nämlich 
zwanglos die Bedeutung eines Verzichts auf die Konträr- 
aktion nur bei solchen Personen haben, denen die natürliche 
Fähigkeit zur Gegenrede nicht mangelt.*) 


!)S. auch Marcian D. 40, 2, 10. — ?) So findet es z. B. Arndts in 
Glücks Pand. 47, 332 durch Paul. 1. c. bestätigt, daß bei der Stabfrei- 
lassung eine „feierliche mündliche Erklärung des Herrn“ gefordert 
war. — °) Man vergleiche insbesondere Pomp. D. 50, 16, 246 pr., Paul. 
D. 32, 21 pr. (zu Unrecht verdächtigt von Ferrini Legati 88 n. A.), 
Ulp. 20, 7. 13 mit Justinian C. 1. 6, 22, 10; dazu meine Abh. Ztschr. 
f. R.-G. R. A. 39, 426 ff. — *) Verfehlt wäre es, dem oben gesagten 
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Das 28. Kapitel der Lex Salpensana !) handelt unter der 
Überschrift: De servis apud II vir(um) manumittendis von 
der Rechtskraft der Freilassungen, die der Munizipalbürger 
vor der eigenen Obrigkeit vornimmt. 


Si quis municeps ... qui Latinus erit, apud II vir(os) 
.... servom suom servamve suam ex servitule in libertatem 
manumiserit, liberum liberamve esse iusserit ... qui la 
manumissus liberve esse iussus erit, liber esto, quaeque ita 
manumissa liberave [esse] iussa erit, libera esto, uli qui 
optumo iure Latini kibertini liberi sunt erunt;... 


Was will hier das liberum esse iubere neben dem manu- 
mittere besagen? Sollte das Gesetz nur eine Geschäftsform 
regeln (in der wir ohne Zweifel das latinische Abbild der 
römischen Stabfreilassung erkennen müßten), so dürften die 
fraglichen Worte immerhin als Beweisgrund gelten für einen 
auf liberum esse iubeo abgestellten Spruch, auch bei der nach 
römischem Recht vollzogenen Manumissio vindicta. 


Mommsens Kommentar?) aus dem J. 1855 hält zwei 
Auslegungen für möglich. Entweder sei die Phrase: liberum 
esse iubeo „nichts als eine müßige Wiederholung“, oder sie 
wolle anzeigen, „daß eine beliebig gefaßte Erklärung des 
Herrn vor dem Beamten zur Erteilung der latinischen Frei- 
heit genügte“. 

Die letztere Deutung ist sicher sofort abzulehnen. Das 
Gesetz konnte nicht wohl zwei Manumissionen mit ganz 
gleicher Wirkung aufstellen, beide an die Gegenwart des 
Munizipalbeamten binden und dann für die eine noch weitere 
Formalien verlangen, die bei der anderen ersatzlos weg- 


Paul. 1. XVI ad edictum D. 50, 17, 124 pr. entgegenzuhalten. Denn 
diese Stelle darf nicht, wie Lenel, Pal. 1, 993, 7 will, auf die Legis- 
actio bezogen werden. Das verbietet schon Paul. 4, 12, 2; und der 
Inhalt des Digestenfragments weist auch deutlich auf etwas anderes: 
auf die amtsrechtliche Interrogatio in iure. Vielleicht ist in der 
Überschrift des eit. fr. 1. XVI zu verwandeln in 1. XVII; s. Lenel, Pal. 
1, 994: Paulus n. 270—272. Unverkennbar ist der Gegensatz der An- 
schauungen, von denen Pomp. D. 50, 16, 246 pr. und anderseits Paul. 
im fr. 124 cit. ausgeht. 

1) CIL. II n. 1963. Bruns Fontes ® 1, 146. — ?) Abhandl. der 
K.S. Gesellschaft d. Wissenschaften 3, 437. 
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fallen sollten. Aber auch der andere von Mommsen gemachte 
Vorschlag ist vorlängst als unzulässig zurückgewiesen. Mit 
Recht nimmt vielmehr Voigt!) für Salpensa eine Zweiheit 
von Freilassungsformen an, von denen die eine der römischen 
Manumissio vindicta, die andere der Manumissio censu ent- 
spreche. Damit ist eine Erklärung gefunden, die fürs erste 
befriedigen kann, und der auch Mommsen selbst in der 
zweiten Auflage seines Kommentars?) zustimmt. 

Entgegenhalten aber darf man Voigt weder den Verfall 
des allgemeinen römischen Bürgerzensus unter dem Prinzipat 
noch den Mangel von Quinquennalen in den spanischen 
Stadtrechten.?) Keine dieser Tatsachen schließt im mindesten 
die Annahme einer Munizipalschatzung nach latinischem Rechte 
und einer zugehörigen Freilassung aus. Anderseits konnte 
das Salpensaner Gesetz mit der Phrase liberum esse iubere 
passend auf eine Manumissio cens« hinweisen, wenn man das 
Geschäft bezeichnen wollte nach dem Anteil, der dem Herrn 
zufällt bei der Befreiung des Sklaven. Denn bei dem vor- 
ausgesetzten stadtrömischen Muster erschöpft sich die Tätig- 
keit des Freilassers in einer Anweisung gn den Sklaven, 
wofür Ulpian (1,8) gerade den Ausdruck sussum gebraucht.*) 

Endlich läßt — was m. W. noch nicht bemerkt ist — 
der Gesetzestext darüber wenigstens keinen Zweifel, daß 
es sich um zwei verschiedene Manumissionen von gleicher 
Rechtskraft handelt, und daß die eine davon etwas der 
Stabfreilassung ähnliches sein muß. 


1) Jus naturale 2, 742f. — ?) In den Jurist. Schriften 1, 330 (1905). 
— 2) 8. Mommsen, Abh. d. K.S. Ges. d. Wissensch. 3, 431; Staatsrecht ® 
II ı 364. 370. 415 £.; Jurist. Schriften 1, 323. 330. — *) Dazu Boethius in 
Cie. top. 10 Or. p. 288: si quis ergo consentiente vel iubente domino 
nomen detulisset in censum, civis Romanus fiebat, und Theoph. zu I]. 
1, 5,4 (xara xElevow deonorov). Anders drückt sich Cic. de orat. 1, 183 
aus: qui domins voluntate census sd. — Degenkolbs (Tübinger Fest- 
gabe f. Jhering 130 ff.) Darstellung der römischen Manumissio cens« 
halte ich in den entscheidenden Punkten für richtig. Das oben gesagte 
tritt zu ihr nicht in Widerspruch. — Bekannt ist die Verwendung des 
hberum esse iubeo (Ulp. 2, 7. Dig. 40, 4) bei der testamentarischen 
Freilassung (vgl. Degenkolb a.a. 0.151); doch kann auf sie das c. 28, 
L. Salp., wie schon die Überschrift des Kapitels zeigt, nicht bezogen 
werden; s. Mommsen, Abh. der K. S. Gesellsch. 3, 437, A. 133. 
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Viermal kehrt in dem kurzen Kapitel die Nebeneinander- 
stellung des manunittere und des liberu(a)m esse iubere wieder. 
Die Pedanterie wäre unerträglich, wenn sich die Doppel- 
bezeichnung des &inen Freilassungsgeschäftes viermal wieder- 
holen sollte. Noch auffälliger aber wäre es, wenn der Gesetz- 
verfasser bei der Gestaltung des letzten Satzes, der etwas 
neues einführt, plötzlich den Mut verloren hätte, seine um- 
ständliche Ausdrucksweise folgerecht anzuwenden. Selbst 
der minder aufmerksame Leser muß den Wechsel bemerken 
und sich die Frage vorlegen, weshalb zuletzt nur der &ine 
Name manumissio gebraucht ist? 

Die richtige Antwort ergibt sich, wie ich glaube, aus 
dem Inhalt des Schlußsatzes, der so lautet: 


dum is qui minor XX annorum erit ita manumittat, si 
causan manumittendi iustam esse is numerus decurionum, 
per quem decreta h. 1. facta rata sunt, censuerit. 


Diese Worte enthalten offenbar die Nachbildung einer 
Aelisch - Sentischen Norm, nur mit einer unvermeidlichen 
Änderung in betreff des Consiliums!), das im latinischen 
Munizipium anders zusammengesetzt werden mußte als in 
der Reichshauptstadt. Im übrigen sind die römischen Be- 
stimmungen einfach übernommen, namentlich auch die, der 
Handlungsfähigkeit des noch nicht Zwanzigjährigen gesetzte 
Beschränkung, Sklaven mit voller Wirkung bloß vindicta 
befreien zu können.?) Gerade daraus?) aber erklärt sich ohne 
Frage der Wegfall des liberum esse iubere in unserem Schluß- 
satz, der Aelisches Recht nach Salpensa überträgt und auch 
hier nur eine einzige Form zulassen will. Mithin deutet die 


ı) Gai. 1,20. Ulp.1, 13a. — 2) Gai.1, 38 (= 1.1,6,4): Item eadem 
lege minori XX annorum domino non aliter manumittere permittitur, 
quwam vindicta si (diese Umstellung der beiden Worte — trotz Gai. 
1,18 — nach Savigny; s. aber unten S. 46, A. 1) apud consilium iusta 
causa manumissionis adprobata fuerit; dazu Gai. 1,40f. Ulp. 1,13 (die 
Art der Freilassung nennt 1, 12). Pseudo-Dosith. 13. — *) Das ver- 
kennt Mommsen auch in der neuen Ausgabe seines Komnientars: Jurist. 
Schriften 1, 292, 19 (verb.: „auch statt des einfachen manumittere.. .*). 
Nebenbei: in der eben angeführten Anm. 19 ist 2.3 unverständlich. 
Mit einem Druckfehler scheint noch ein Versehen des Verf. zusammen- 
zutreffen. 


- Leo — [|| 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 11 


im Eingang des Kapitels stets neben dem manumittere an- 
geführte Phrase keineswegs auf einen Spruch hin, der dem 
Herrn bei der Stabfreilassung zukam; vielmehr soll 
damit offenbar eine zweite Art der Sklavenbefreiung be- 
zeichnet werden, deren sich aber nur Personen über 20 Jahren 
bedienen konnten. 

Dieselben Worte, die wir im Stadtrecht von Salpensa 
auf eine gesetzlich anerkannte Nebenform der Freilassung 
vor der Obrigkeit beziehen müssen, gebraucht der nach 
römischem Recht Testierende, wenn er seinen Sklaven un- 
mittelbar freisprechen will; dieselben Worte kommen aber 
in römischen Urkunden und in der Literatur auch vor, um 
die prätorischen Freilassungsformen anzuzeigen, und zwar 
selbst da, wo die letzteren der Manumissio vindicta gegen- 
übergestellt sind. Um vorerst darzutun, daß das liberum 
esse tubere im Gebrauch war bei der prätorisch-junianischen 
Befreiung, ist eine kürzlich erst bekannt gewordene ägyptische 
Urkunde?!) aus dem J. 221 p.C. anzuführen, die sich im 
Besitz des Lord Amherst befindet. Darin erklärt der Frei- 
lasser selbst: 


nera&v pllwv NievdEowoa; 


und in dem voraufgehenden, unpersönlich gefaßten Berichte 
heißt es: 


inter ami[c]os manumisit liberamque esse ius[silt. 


So deutlich wie in diesem Diptychon erscheint freilich 
die häusliche Manumission vor Zeugen nirgends in den 
römischen Quellen. Wenn aber im Salpensaner Gesetz (c. 28) 
das liberum esse iubere von der Stabfreilassung abgesondert 
und anderseits in jener Urkunde mit der Manumissio unter 
Freunden verbunden ist, so sind wir wohl befugt, überall, 
wo die Überlieferung eine ausdrückliche Freierklärung unter 
Lebenden bietet, an eine der prätorischen Formen zu denken; 


!) Zuerst veröffentlicht nach einer Lesung von Seymour de Rice. 
in einem Anhang (p. 849f.) der 3. Aufl. der Textes de droit romain 
von Girard (1903) und jetzt (London 1904) von Ricei selbst: A Latin 
deed of manumission 7—9. Der mitgeteilte Text ist der äußeren 
Schrift eines Diptychon entnommen; bestätigt ist er durch die (kümmer- 
lichen) Reste der inneren Schrift. 
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so lange wenigstens, als nicht Gegengründe auftauchen, die 
eine andere Beziehung empfehlen. 

Demnach möchte ich unter anderem!) die — nicht in 
Jure abgegebenen — Freierklärungen des Trimalchio bei 
Petron 41. 54 hieher stellen: die mündliche ‘“Dionyse liber 
este und das vermutlich mündlich - schriftliche decretum 
Trimalchionis, quo puerum iussit liberum esse. Dieselbe Be- 
stimmung dürfte auch zutreffen für das bei Martial 9, 87 
erwähnte Geschäft, falls die, vielleicht recht verfänglichen, 
tabellae, die dem berauschten Dichter zur Siegelung vor- 
gelegt wurden, wirklich den von Lupercus bezeichneten In- 
halt hatten.?) 

In den Juristenschriften finde ich eine Freilassung mit 
den Worten: liberum esse tubeo bei Alfenus D. 40, 1,7.?) Hier 
ist der Manumissor ein Haussohn, der einem Pekuliarsklaven 
ohne Zustimmung des Vaters — also in ungültiger*) Weise — 
die Freiheit schenkt. Erst hinterher, nach dem Tode des 
Vaters, wird dem Geschäfte unter bestimmten Voraussetzungen 
rechtliche Wirksamkeit beigelegt. Stellt man nun, Mitteis) 
folgend, für das klassische Recht die Fähigkeit des Haus- 
sohnes, vindicta zu manumittieren schlechthin in Abrede, 
so kann das liberum esse iubere bei Alfen zu keiner anderen 
als zu einer prätorischen Form gehören. Doch ist diese 
Deutung selbst dann unvermeidlich, wenn man Bedenken 
haben sollte, alle durch Mitteis’ Lehre geforderten Inter- 
polationen als solche anzuerkennen. M.E. konnte nämlich 
der Magistrat einen vermögens- und daher veräußerungs- 
unfähigen Bürger zur Stabfreilassung jedenfalls nur dann 
zulassen, wenn ihm die zur Gültigkeit des Geschäftes un- 
erläßliche Einwilligung des Vaters nachgewiesen war. 

Für unsere Zwecke noch wichtiger ist Pseudo-Dosith. 15, 


) Vgl.noch meine Abh. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 424 f. — ®) M.E. 
sollte sich Martial durch Ausfertigung einer epistula die Verfügung 
des Lupercus (liberum esse iussi Nastam) aneignen. — ?°) Vgl. Pap.D. 
33, 8,19, Marcian D. 33, 8, 20. — *) Mod. D. 37, 14,13: Filius fami- 
lias servum peculiarem manumittere non potest. Anders, seit Hadrian, 
wenn der Sklave zu einem castrensischen Peculium gehört: Tryph. 
D. 49, 17, 19,3. — 5) Zeitschr. f. R.-G. R.A. 34, 199 ff.; Bd. 38, 379 ff. 
(bier S. 380 ist auch fr. 7 eit. angeführt). 


Ange 
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wo zunächst die Frage aufgeworfen wird, ob eine Frauens- 
person in einer prätorischen Form!) ohne Vollwort ihres 
Vormunds Sklaven befreien könne? Möglich sei dies nur, 
wenn die Frau das Kinderrecht habe; 


tunc enim (et)?) vindicta sine tutore potest manumittere. 
unde si mulier absens liberum esse iusserit, quae ius 
liberorum non habeat, quaesitum est, an (competat libertas) 
tutore eius auctoritatem accomodante eo tempore, quo epistula 
seribitur servo a domina ..... 


Nach einer Erwähnung der Freilassung vindicta gebraucht 
der unbekannte Verfasser sofort im folgenden Satze die Phrase 
Iiberum esse iubere, womit er auf die Befreiung per epistularn 
hinweisen will. Allerdings hebt der Jurist noch einen anderen 
Umstand hervor, der die beiden Geschäftsformen unter- 
scheidet: daß der Brief (regelmäßig)?) für einen Abwesenden 
bestimmt sei. Allein das Wort absens ist wohl nur deshalb 
eingefügt, weil die weiter zu erörternde Frage®), ob die 
Auctoritas die „Äußerung“ des Befreiungswillens oder die 
„ Vernehmung“ begleiten müsse, die Abwesenheit des Sklaven 
zur notwendigen Voraussetzung hat. 

Endlich lese man Marcellus D. 40, 1, 15: 


Mortis causa servum (näml. inter amicos) manumilti 
posse non est dubitandum. quod non ıla tibi intellegendum 


1) Die Huschkesche Ergänzung des lückenhaften Textes: inter 
amıcos manumiltere non potest (s. auch Lenel, Pal. 1,431) kann richtig 
sein, obwohl der Jurist von einer Freilassung per epistulam handelt; 
vgl. Sen. de vita beata 24, 3. Gai. 1, 41. 44. Pap. Fr. Vat. 261. 
Ulp. 1,18. Zimmern, Gesch. d. Privatrechts 1, 738. Erst in spätrömischer 
Zeit hat sich das Verhältnis zwischen der mündlichen und schriftlichen 
Manumission verschoben. Jetzt geht die letztere, wohl als die häufiger 
gebrauchte, bei Aufzählungen der Freilassung inter amicos vorauf: so 
in der Gaiusepitome ], 1,2. I, 2,1. I,2,3 und bei Justinian C.1.7, 6, 
1,1e u.82. — ?) So verbessert P. Krüger das hdschr. ex rindicta (€x 
oooaywyijs). Huschke fügt ve ein. — °®) Auf briefliche Manumission 
eines Anwesenden ist wohl zu beziehen Marcian D. 40, 9, 9 pr.: Ille 
servus liber non erit, qui vi coegerit, ut eum dominus manumittat, et 
ille perterritus scripsit liberum eum esse. Vgl. hiezu Ps. Dosith. 7, 
Paul. D. 40, 9,17 pr. — *) Dazu Julian D. 41, 2, 38 pr. Doch ist dieses 
Fr. schwerlich von einer rechtlichen Freilassung zu verstehen; vgl. 
Zeitschr. f. R.-G. R. A. 39, 420, 2. 
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- est, ut ita liber esse iubeatur, ut, si convaluerit dominus, 
non fiat liber, sed quemadmodum si vindicta eum liberaret 
absolute, scilicel quia moriturum se putet, mors eius exspec- 
tabitur, similiter et in hac specie in extremum tempus 
manumissoris vitae confertur libertas,..... 


Auf den Inhalt dieses schwierigen Fragments ist nicht 
näher einzugehen. Ein Punkt aber ist klar zu erkennen: 
die Vergleichung des vindicta liberare mit einer anderen 
Freilassung, bei der die Worte liberum esse iubeo gebraucht 
wurden. Da die Befreiung testamento nicht gemeint sein 
kann, so muß der Jurist, wie man!) längst bemerkt hat, 
eine prätorische Art im Auge haben. 

Zunächst also bestätigt Marcellus, was schon durch die 
vorher angerufenen Zeugnisse?) gesichert ist: die Einordnung 
der oft angeführten Worte, die bald gesprochen bald ge- 
schrieben wurden, in die amtsrechtlichen Manumissionen. 
Weiters aber führt bei Marcell wie bei Pseudo-Dositheus (15) 
die Gegenüberstellung der Stabfreilassung und einer Geschäfts- 
form, als deren Kennzeichen unser Freispruch erscheint, zu 
der schon durch das Gesetz von Salpensa (l. c.)?) nahe ge- 
legten Annahme, daß der ersteren Form eine auf Befreiung 
des Sklaven zielende Erklärung des Eigentümers fremd war. 

Ob auch der römische Urkundenstil es durchweg ver- 
mieden hat, ein liberum esse wubere oder ähnliches zu setzen, 
wo eine Befreiung vindicta zu verbriefen war, diese Frage 
muß ich einstweilen in Schwebe lassen. An sich wäre ja 
die in Rede stehende Phrase, ebenso wie das liberare oder 
ad libertatem perducere, allgemein brauchbar gewesen, den 
Willensakt des Herrn anzuzeigen, ohne den keine privat- 


!) Keller, Institutionen 218. Lenel, Paling. I, 629,4. — *) Dazu 
noch Justinian C.7,6, 1,2: ... si quis inter amicos libertatem dare 
suo servo maluerit, licebit ei quinque simitliter testibus adhibitis suam 
explanare voluntatem et quod liberum eum esse voluit dicere: ... — 
?) Wie im c.28 L.Salp. das ex servitute in libertatem manumittere die 
Befreiung vindicta anzeigt, so empfiehlt sich auch bei Ulp.D. 15, 1, 
32 pr.:.... qui manumisso servo vel libero esse iusso... die gleiche 
Auffassung des manumissus, während liber esse iussus jeder nicht mit 
dem Stabe freigelassene Sklave ist. Zu Ulp. 1. c. vgl. Ulp. D. 40, 4, 
Ypr., Marcian D. 38, 4, 6. 
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rechtliche Freilassung denkbar ist, mochte sonst welche Form 
immer gewählt sein. Doch habe ich wenigstens bei den 
alten Schriftstellern ') bisher nirgends einen Beleg hiefür 


1) Liv. 24, 16, 9 erzählt, der römische Feldherr Tiberius Gracchus 
habe die nach Cannae ins Heer eingestellten Sklavensoldaten (volones, 
s. Fest. ep. p. 370) nach einem glücklichen Treffen für frei erklärt: 
omnes eos liberos esse iubere (s. auch Liv. 24, 14, 7 und 34, 21, 5). 
Augenscheinlich war diese Massenfreilassung nicht etwa eine Manu- 
missio rindicta, sondern ein Akt Öffentlichen Rechts. (Eine Annahme, 
die auch für die Befreiung des Vindicius zutrifft und von Theoph. I, 
1,5, 4 vertreten ist: 74svdeo@dn Önuoola Uno "Pwuaiwv, während Li- 
vius 2,5, 9f. eine unhaltbare Manumissio tindicta bietet. Anders an- 
scheinend Plut. Poplic. 7, 7f., und völlig abweichend Pomp.D.1, 2, 2, 24. 
Vgl. übrigens Keller, Institutionen 221f. Mommsen, Staatsrecht ® 1, 
322,3. Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 141f.) Ähnlich verhält es sich 
weiters mit der Freierklärung durch den Prätor auf Grund des 8.C. 
Silanianum: Ulp.D. 29,5, 3, 13: Ziber esse iussus sit (vgl. Paul. D. 35, 
2,39; D. 38,2,4pr. Diocl. C.1.7,13, 1). Die Freisprechung (zur Be- 
lohnung) erfolgt hier nicht kraft Herrenrechts. Daß das liberum esse 
velle, wodurch der Kaiser auf Grund eines, zuerst dem Augustus durch 
Volksschluß erteilten Privilegs (ex lege Augusti (verstümmelt?); vgl. 
Mommsen, Staatsrecht ? 2, 750, 1) seinen Sklaven befreien kann, die ° 
Entbindung von der Vindikationsform bedeutet, darüber belehrt uns 
Paulus D. 40, 1, 14,1. Endlich Ps. Quintil. decl. 342 erläutert einen 
erdichteten Gesetzestext ‘Qui voluntate domini in libertate fuerit, Liber 
sit’ folgendermaßen: Si de his loqueretur lex, quos dominus manumi- 
sisset et liberos esse voluisset, supervacuum erat. D.h. das Gesetz 
beziehe sich nicht auf ausdrücklich für frei erklärte; denn die Freiheit 
dieser Personen verstehe sich von selbst. Natürlich wäre es ver- 
kehrt, die Declam. ernstlich als Quelle für die Erkenntnis des römi- 
schen Freilassungsrechtes zu behandeln. Ich bemerke nur, daß kein 
Grund vorliegt, bei dem Worte manumisisset ein “vindicta’ zu ergänzen. 
Vermutlich ist der ersonnene Gesetzestext entstanden in Anlehnung 
an ein prätorisches Edikt über den Schutz der domini voluntate in 
libertate befindlichen Sklaven (Gai. 3, 56. Ps. Dosith. 4f. Ulp. 1, 12). 
Auch in dem Satze: An vero maius in hoc putamus esse momentum, ut 
circumverteres mancipium aut si una („bloß mit“? vielleicht ist 
tua zu schreiben) voce liberum esse iusseris, uam si hubitum dederis, stolam 
dederis? steckt nicht notwendig (anders Mommsen im CIL. X zu n. 3147 
p. 309) eine Anspielung auf die Stabfreilassung, wie Appian b. c. 4, 135 
(dazu oben S.2, A.4, S.4, A.1) zeigt. Übrigens ist ja hier das circum- 
vertere und das liberum esse iubere durch ein aut getreunt, also wohl 
auf zwei verschiedene Arten angespielt. [Über die Freilassung des 
öffentlichen Rechts s. M. Voigt, Berichte d. sächs. Ges. d. Wissensch. 
Phil.-hist. Kl. 55, 36—1903.] 
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gefunden. Wo sie die Stabfreilassung erwähnen, da setzen 
sie in aller Regel vindicta liberare.!) Ebendieser Ausdruck 
begegnet mit einer Ergänzung auch in einer Stipulations- 
urkunde bei Scaevola?), wo ein Strafversprechen an die Be- 
dingung gebunden ist: Si hom(o) Stich(us).... a te heredeque 
tuo manumissus vindictaque liberatus non erit. 

Die Erwartung also, Anklänge an die Manumissionsform, 
die der epitomierte Festus beschreibt, in den Nachrichten 
über die Stabfreilassung aufzuspüren, hat sich als unbegründet 
erwiesen. Der im Festusartikel dem Herrn in den Mund 
gelegte Freispruch ist in den Quellen weder als Antwort auf 
die Vindicatio ın libertatem noch als Vorwort hiezu zu er- 
mitteln. Damit aber ist der Zweifel bekräftigt, der sofort 
auftauchen muß gegenüber dem Versuch, die Vindicatio des 
Assertors und jenen Freispruch, der gar nicht Bezug nimmt 
auf die voraufgehende Aktion, demselben Geschäft als 
Bestandteile einzufügen. 


In welcher Weise Karlowa und Schulin, von einander 
wieder abweichend, die Verknüpfung der überlieferten Stücke 
zu einem Ganzen besorgt haben, das ist oben schon bemerkt. 
Meines Erachtens kann aber der eine Vorschlag so wenig 
genügen wie der andere. 


Karlowa läßt auf die Behauptung des Assertors: „Stichus 
ist nach Quiritenrecht frei“ die unpassende ) Erwiderung des 
Herrn folgen: „ich mache den Stichus frei“, eine Antwort, die 
vollends unannehmbar erscheint, wenn sich — wie Karlowa ®) 
selbst vermutet — zwischen die Sprüche der Parteien die 
Frage des Beamten einschob: an contra vindicet. Schulin 
dagegen setzt die Erklärung des Herrn: hunc hominem liberum 


1) S. oben 8.3, A 2; ferner Liv.2, 5, 9. Pomp. D.40, 4,4,2. Gai.l, 
18. Marcell. D. 40, 1, 15. Paul. D. 40, 2, 22. — ®) D. 45, 1, 122,2. — 
®) Nicht geeignet, das gesagte zu entkräften, wäre eine Hinweisung 
auf die jüngere Antwortformel der Acceptilatio: acceptum facio (vgl. 
Erman, Zeitschr. f. R.-G. R. A. 33, 195; auch Lenel, Paling. II, 1195, 5); 
denn, wie Ulp. D. 46, 4,7 zeigt, lautet hier auch die Frage acceptum 
facis? Bei Florent. D. 46, 4, 18, 1 (acceptum fecit) ist nicht der Wort- 
laut der Antwort angeführt; vgl. I. 3, 29, 2: .. "habeo acceptumque tuli”. 
A. A. Voigt, Röm. Rechtsgeschichte 1, 823. — *) Röm. Rechtsgesch. 
2, 132. 
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esse volo in den Eingang der Geschäftsformalitäten, denen 
wir, durch Festus genötigt, noch das Anfassen und Loslassen 
des Sklaven beifügen müßten. Was dann neben dieser in 
sich geschlossenen Aktion die nun erst folgende, bei Festus 
gar nicht erwähnte, Injurezessio bedeuten soll, das ist schwer 
zu sagen. Bringt auch die amtliche Addictio etwas neues, 
so wäre doch der Verzicht auf das Herrenrecht zweimal zum 
Ausdruck gekommen: zuerst in dem, zugleich rechtsbe- 
gründenden, Freispruch und dann nochmal in dem An- 
erkenntnis gegenüber der Behauptung des Assertors. Und 
geradezu eine Albernheit wäre die Zwischenfrage gewesen, 
ob der Herr den Stichus in die Sklaverei vindizieren wolle, 
da der Beamte doch gerade vorher den Freispruch ver- 
nommen und das „Loslassen aus der Hand“ gesehen hatte. 
Endlich bleibt Schulin jede Rechtfertigung schuldig für die 
Annahme, daß zu Manumissionszwecken die vom Herrn an- 
erkannte Vindicatio für sich allein nicht ausgereicht habe, 
während doch nach klaren Zeugnissen!) der Übergang des 
Eigentums und andere Rechtsänderungen lediglich durch 
Injurezessio bewirkt wurden. 


XV. 


Die Freilassung mit dem Stabe in spät- 
und nachklassischer Zeit. 


Dem gesagten nach müssen wir sicher davon absehen, 
zum Aufbau der Manumissio vindicta zweierlei Nachrichten 
zu benutzen und diese einfach in einander zu schieben. Viel- 
mehr führen wie die obigen Erwägungen so auch die Äuße- 
rungen des Marcellus und des Juristen bei Pseudo-Dositheus 
zur Annahme eines ausschließenden Verhältnisses zwischen 
dem cedere durch Stillschweigen und der ausdrücklichen Frei- 
erklärung. Mithin darf auch die Festusepitome p. 159 nicht 
weiter auf die Stabfreilassung bezogen werden, man müßte 
sich denn für befugt halten, dieser Geschäftsform trotz ihres 


ı) Die Schulin a. a. O. 367 schlankweg mißachtet, wenn er auch 
bei der Eigentumsübertragung vor der Vindikation vom Zedenten die 
Erklärung verlangt: „ich will Eigentum übertragen.“ 
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durchsichtigen Namens die Vindicatio ?n Tibertatem abzu- 
sprechen. 

Letzteres ist m. W. bisher nie versucht; doch möchte 
ich wenigstens die Zeugnisse in Erinnerung bringen, an denen 
ein Angriff gegen die allgemein anerkannte Lehre notwendig 
scheitern würde. In Betracht kommen vornehmlich das 
Senatuskonsult vom J. 577 d. St. bei Liv. 41, 9, 11?), ferner 
Cic. ad Att.7, 2, 8, ad Quint. fr. 3, 1, 9, Boeth. in Cie. top. 10 
(p. 288 Or.) und Theoph. I. 1, 5, 4.2) 


Die vindicatio in libertatem?), von der diese Stellen reden, 
kann natürlich nur die streitlose, mit Zession verbundene 
Legisactio*) sein. Auch für die Zwischenfrage des Magistrats 
sollte man keinen besonderen Beleg verlangen, da ein formali- 
siertes®) Schweigen, wie es der Injurezessio eignet, ohne 
voraufgehende Frage kaum vorstellbar ist. Daß aber der 
Anteil des Herrn an der Freilassung gerade in solchem Still- 
schweigen) bestand, darüber haben wir zum Überfluß noch 
eine deutliche Nachricht im fr. 23 D. 40, 2 aus Hermogenians 
1. Buch der iuris epitomae: 


1) Ein Verzeichnis der Vorschläge zur Verbesserung des fehler- 
haften Textes bei Rein, Privatrecht und Zivilprozeß ? 570, 2; dazu 
M. Hertz in seiner Liviusausgabe ]. c. (1863). Des guten zu viel leistet 
Ad. Schmidt, Krit. Bemerkungen zu Liv. 41, 8f. im Freiburger Programm 
von 1856. — ?) Beizufügen wäre noch das Schol. zu Pers. 5, 88; s. aber 
oben S.4, A.1. — °) Den Assertor bei der Freilassung vindicta bezeugt 
Fest. sertorem p. 340. (Zu den Worten: educendi .... ex servitute in liher- 
tatem vgl. etwa D. 40, 1, 26. D. 40, 2, 2.15 pr. 16,1. D. 40, 4, 27. D. 46, 
3, 72,6.) Aus den Glossae graeco-lat. im Corp. gloss. II gehört hieher 
p. 339 2.5: xapmıouos vindicta adsertio. — *) Als Legisactio ist die 
Freilassung (vindicta: nur diese kann in Frage kommen) bezeichnet 
von Paul. sent. 2, 25, 4, Marcian und Ulp. D.1,16, 2,1 u. fr. 3, Con- 
stantin C. Th. 4, 9,1 (= C.1.7,10,7,1), Ammian 22,7,2. Ob daraus 
im Hinblick auf Gai. 2, 96 die Unfähigkeit der gewaltunterworfenen 
Freien zu folgern sei, als Assertoren aufzutreten, das ist nicht ganz 
sicher, da der Assertor kein suum esse behauptet. Dagegen ließe sich 
die Frage entscheiden, wenn man dem Sirai-Scholiasten zu Ulp. 18, 49 
(s. Mitteis, Ztschr. f. R.-G. R. A. 34, 203, 1) trauen darf; denn daraus 
ergäbe sich die Parteiunfähigkeit dieser Personen in der Legisactio. — 
5) S. diese Ztschr. R. A. 38, 118, 2 wider Degenkolb, Tübinger Festgabe 
f. Jhering 151. — *®) Ob statt des tacere bei der Freilassung auch die 


. Verneinung der prätorischen Frage üblich war, das wissen wir nicht. 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 19 


Manumissio per lictores hodie domino tacente expediri 
solet, et verba sollemnia licet non dicantur, ut dicta acci- 
piuntur. 


Nichts einleuchtender als die Verselbigung des „schwei- 
genden Eigentümers“ bei Hermogenian mit dem „schweigen- 
den Zedenten“ (qui cedit) bei Gai. 2, 24; während die verba 
sullemnia nach Boethius |. c.!) ohne Zweifel von dem Vindi- 
kationsspruch des Liktors zu verstehen sind. 


Wenn sich Karlowa trotz der klaren Überlieferung ver- 
leiten ließ, das Anerkenntnis durch den Freispruch der Festus- 
epitome zu ersetzen, so ist das eher auf ein augenblickliches?) 
Übersehen des fr. 23 eit. zurückzuführen, als auf eine Miß- 
deutung der Stelle, die man seit dem Quellenfund von 1816 
nicht leicht vermuten kann. Bis dahin freilich mochte den 
Auslegern eine Freilassung domino tacente sehr befremdliclhı 
erscheinen. Nur aus der Trägheit der Herren, die sich zwar 
zum Beamten begaben, es aber lästig fanden, das Geschäft 
dort auch persönlich zu vollziehen, glaubte man?) den Vor- 
EB wie ihn Hermogenian schildert, erklären zu können. 

ın Liktor sollte die Rolle des Assertors spielen, ein anderer 
die des Freilassers; dieser selbst aber sei bloß Zuschauer 
gewesen. Um diese abenteuerliche Annahme völlig zu be- 
seitigen, ist ihr noch die scheinbare Stütze zu entziehen, die 
man in der, durch fr. 23 bezeugten Mitwirkung mehrerer 
Liktoren finden möchte. 


Übrigens erscheinen lictores in der Mehrzahl einzig bei 
Hermogenian; Boethius a.a.O. erwähnt nur &inen, und Ulpian *) 
will gar unter besonderen Umständen — wenn sich der Prätor 


1) Vindicta ... . est virgula quaedam, quam lictor manumittend; 
serei capiti imponens eunden servum in hibertatem vindicabat, dicens 
quaedam verba sollemnia, atque ideo illa virgula vindicta vocabatur. 
— 2) Allerdings hat Karlowa die Anfangsworte des fr. 23 cit. in seiu 
Werk aufgenommen: Rechtsgeschichte 2, 134. — ?) Unterholzner, Ztschr 
f. geschichtliche Rechtswissensch. 2, 154 (1816). Selbst Puchta, In- 
stitutionen !°2, 88 (8 213 A. h.), bemerkt noch zum fr. 23: man habe 
„den Herm von aller förmlichen Mitwirkung entbunden“. — *)D. 40, 
2,8. Der Jurist berichtet von einem Gutachten, das er einem Prätor 
erteilt habe. Mißverstanden ist die Stelle von Hölder, Ztschr. f. R.-G. 


R.A. 37,235; s. auch Lenel, ebenda S. 381,1. 
2% 
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in villa befindet — die Stabfreilassung zulassen ohne die 
Anwesenheit auch nur eines Liktors. Aus diesen Nachrichten 
wäre nicht so viel Verwirrung entstanden, wenn man die, den 
magistratischen Dienern notwendig und die ihnen zufällig zu- 
kommenden Aufgaben geschieden hätte. 


Der eigentliche Beruf der Liktoren ist es, zu zweien oder 
in größerer Zahl die römischen Imperienträger zu begleiten, 
besonders aber ihnen zur Seite zu stehen, wo immer ein 
Amtsakt gesetzt wird!), demnach auch bei Manumissionen, 
die in Jure stattfinden. Mit diesem amtlichen Dienste hat 
das Auftreten des Liktors als Assertor offenbar nichts zu 
schaffen.?) Nur der Bequemlichkeit halber wurde schon in 
der klassischen Zeit und bis auf Justinian die Vindikation 
der Freiheit regelmäßig einem der Offizialen des beikommen- 
den Beamten anvertraut. Doch bestand weder ein Rechts- 
satz, der andere Bürger von diesem Geschäft ausgeschlossen 
hätte, noch konnte es die rechtliche Stellung des Vindikanten 
beeinflussen, daß vor dem Magistrat ein diesem untergeord- 
neter Amtsdiener mit der Freiheitsbehauptung auftrat. Viel- 
mehr war als Assertor ohne Zweifel auch der Liktor der 
Obrigkeit gegenüber nicht weniger Privatpartei als der frei- 
lassende Herr. 


Die Trennung der assistierenden Liktoren von dem vindi- 
zierenden wird uns, glaube ich, davor bewahren, aus den 
obigen Stellen unrichtiges abzuleiten. 


Auf das Ulpianfragment gründet man?) derzeit allgemein 
die Behauptung, daß von den Förmlichkeiten der Stab- 
freilassung unter den Severen und später nichts übrig ge- 
blieben sei als eine Erklärung des Herrn‘) vor Gericht in 


') 8. Momnisen, Staatsrecht ® 1, 374ff. — *) Das Gegenteil be- 
hauptet Wallon, Histoire de l’esclavage ? 2, 389. 499 (1879). Der Liktor 
soll handeln au nom du magistrat. Infolgedessen verkennt Wallon auch 
die Bedeutung des Stabauflegens. — ®) Ich nenne nur Puchta, Institu- 
tionen !° 2, 88. 90 (8 213, i), Salkowski, Instit. ® 126. (8 47), Hölder, 
Institut. ® 116f., Sohm, Instit. !! 167, Schulin, Gesch. d. R. R. 263, 
R. Leonhard, Instit. 176,4, Girard, Manuel * 119,1. Übereinstimmend auch 
Mommsen, Abhandlungen d. K. S. Gesellsch. d. Wissensch. 3, 437, 134; 
v. Czyhlarz, Instit. ®50 und Jörs in Birkmeyer, Enzyklopädie ! 96, doch 
ohne Verweisung auf D. 40, 2, 8. — *) G. Demelius, Confessio 107£., 1 


m ee m 
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Gegenwart des Sklaven. Allein diese Deutung ist nicht bloß 
willkürlich, sie ist geradezu ausgeschlossen durch die abge- 
druckte Äußerung Hermogenians, eines Juristen, der, wenn 
überhaupt zu den Klassikern, jedenfalls zur jüngsten Schichte 
gehört. Dieser aber sagt uns, dumino tacente gehe die Frei- 
lassung vor sich, also ohne daß der Herr des Sklaven auch 
nur ein Wort zu sprechen hatte. Wenn er weiter bemerkt: 
per liclores expediri solet, so weist er, wie Boethius zeigt, 
auf die Assertio libertatis hin, die schlechterdings nicht wieder 
als wortlos gedacht werden kann. Bloß die verba sollemnia 
sind als entbehrlich bezeichnet; damit aber ist für die Zeit 
Hermogenians oder, wenn der zweite Teil der Stelle inter- 
poliert sein sollte, für das Justinianische Recht, lediglich der 
Gebrauch der bestimmten Wortformel erlassen, keineswegs 
die Mitwirkung des asserierenden Liktors. Vielmehr mußte 
dieser notwendig die Freiheit des Stichus behaupten, — gleich- 
viel mit welchen Worten — da ohne solche Erklärung das 
Stillschweigen des Freilassers beziehungslos und daher un- 
verständlich gewesen wäre.!) 


glaubt sogar seine oben (diese Ztschr. R. A. 38, 102. 108, 1. 118, 4. 149. 
150, 1. 161. 169-172) bekämpfte Auffassung der Confessio in Jure als 
bloße „Entschlagungserklärung“ dadurch empfehlen zu können, dats 
sie die auffallende Verwandlung der Vindiktafreilassung in „eine ein- 
fache gerichtliche Erklärung des Manumissors“ begreiflich mache. 

ı) Fr. 23 cit. bestimmt noch die Form der Justinianischen 
Manumissio rindicta. Nur für die Emanzipation der Hauskinder hat 
der Kaiser, dem Vorbild des Anastasischen Gesetzes folgend, ein ein- 
facheres Verfahren besonders vorgeschrieben (C. I. 8, 48, 6). Daher ist 
die in unseren Lehrbüchern gegebene Schilderung der Justinianischen 
Stabfreilassung verfehlt. Ich wüßte nicht, was sich aus den Quellen 
zu ihren Gunsten anführen ließe. C. 1.7, 6, 1,10 ist gewiß unbrauch- 
bar, und die Streichung des fr. 23 in den Basiliken (48, 2) schafft doch 
die Digestenstelle nicht aus der Welt. Der Adsertor libertatis aber 
kommt allerdings unter diesem Namen in den Titeln der Kompilation, 
die von der Freilassung handeln, nicht vor. Er erscheint nur unter 
den lictores des fr. 23. Doch spricht Justinian anderseits in den Er- 
lassen de adsertione tollenda (C. 7,17) bloß vom adsertor in den lites 
super servili condicione und im super libertate iudicium. — Wenn 
Boethius 1. c. die Manumissio vindicta überhaupt als eine nicht mehr 
bestehende Einrichtung darstellt, so erklärt sich das aus dem Verzicht 
auf die verba sollemnia und — falls B. verläßlich ist — aus dem Weg- 
fall der virgula. Anders würde sich wohl Hitzig, Ztschr. f. R.-G. 
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Ist so der Inhalt des fr. 23 richtig festgestellt, so kann 
im fr.8 cit. unmöglich der Widersinn einer Manumissio »indieta 
ohne Freiheitsbehauptung anerkannt sein. Was Ulpian |. c. 
in Wahrheit sagt, hängt aufs engste zusammen mit dem, in 
den Pandekten unmittelbar voraufgehenden Ausspruch von 
Gaius (fr. 7). Beide Stellen handeln von der äußeren Aus- 
stattung der Obrigkeit, vor der manumittiert wird. Zuerst 
wird gefragt, ob der Beamte auf dem Tribunal sitzen müsse? 
Gaius verneint dies. Nun fragt es sich weiter, wie es mit 
der Assistenz der Liktoren zu halten sei? Diese haben dem 
Beamten nicht nur aufzuwarten, wenn er auf dem Tribunal 
Recht spricht; sie sind überall seine Begleiter, wo er in die 
Lage kommen kann amtlich zu handeln. Wenn nun einmal 
ein Prätor, in villa verweilend, der Liktorenassistenz ent- 
behrt, ist dann eine Freilassung vor ihm zulässig? Ulpian 
erzählt im fr. 8, er habe sich gutachtlich im bejahenden 
Sinne geäußert. Vom Assertor ist in dieser Stelle gar nicht 
die Rede; jeder Bürger konnte diese Rolle übernehmen. 


Was endlich die licfores in der Mehrzahl betrifft, die 
Hermogenian im fr. 23 nennt, und die Unterholzner so un- 
passend als Mitspieler bei der Manumission verwendet, so 
mag der Jurist wohl an die Gesamtheit der dem Beamten 
zugeteilten Diener gedacht haben, von denen einer als Partei 
die Vindikation gegenüber dem Freilasser ausführt, während 
die anderen ihren Platz neben dem Magistrat behalten. 


XVII). 


Die Freilassung der Festusepitome 
und die manumissio sacrorum causd. 


Das Zeugnis Hermogenians über die Art der formellen 
Mitwirkung des Sklaveneigentümers bei der Manumissio vin- 
dieta macht es schlechthin unmöglich, den Artikel der 
Festusepitome p. 159 (oben 8. 6) auf die Stabfreilassung 


R. A. 27, 193f. 216, der aber Boetbius nicht berücksichtigt, über diesen 
Punkt äußern. Anscheinend will H. der Stabfreilassung noch weniger 
Geltung zugestehen als Mitteis, Reichsrecht 378#f. Vel. aber wider 
Hitzig Conrat (Cohn), Die Entstehung des westg. Gaius 80, 212. 
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zu beziehen. Doch haben uns früher auch andere Er- 
wägungen dahin geführt, die zurzeit fast allgemein!) ge- 
billigte Auslegung entschieden zu verwerfen. Schon die 
Erkenntnis der Unverträglichkeit des bei Festus angeführten 
Befreiungsspruches mit der Vindicatio libertatis, nicht minder 
die Feststellung des römischen Sprachgebrauchs, der das 
lıberum esse iubeo gerade da verwendet, wo im Gegensatz 
zur Stabfreilassung andere Manumissionen genannt sind, 
hätte zur Widerlegung der Gegenansicht völlig ausgereicht. 
Nimmt man noch hinzu, daß der Festusartikel, wie man ihn 
heute versteht, just das wichtigste Stück der geschilderten 
Manumission, nämlich die Vindicatio der Freiheit ebenso 
verschweigt wie die Mitwirkung des Beamten, so scheint die 
Frage wohl berechtigt, wodurch sich denn unsere Gelehrten 
so gröblich irreleiten ließen? 

Nur eine Erklärung wüßte ich zu geben. Das von Festus 
beschriebene Geschäft ist an Formen gebunden: der Herr . 
muß den Sklaven zuerst anfassen und dann loslassen, und 
er muß endlich bestimmte Worte aussprechen, die seinen 
Befreiungswillen ausdrücken. Nun lautet aber bekanntlich 
eines der kostbarsten Dogmen der neueren Romanistik also: 


!) Als Verteidiger der Verbindung des liberum esse volo mit der 
Stabfreilassung sind oben S. 6, A. 1—4 schon Puchta, Vangerow, Leist, 
Schulin, Karlowa, Kipp, Giffard, Costa, Schloßmann genannt. Bei- 
zufügen wären etwa: Rein, Privatrecht ? 571f. Danz, Geschichte 
d. röm. Rechts ? 1, 190. M. Voigt, Ius naturale 8, 39f.; XII Tafeln 2, 
s4f. L. Cantarelli, Archivio giuridico 30, 67 A. 57. Baron, Institu- 
tionen 37, 10. Sohm, Institutionen !! 167 („der Herr erklärt seinen Frei- 
lassungswillen*). A.Pernice, Sakralrecht II, in Sitzungsber. d. Berl. 
Akad. 1886 LI, 1202 (S. A.34). Die richtige Beziehung von Fest. ep. 
p. 159 auf die Freilassung sacrorum causa ohne Vindicatio finde ich 
außer in einer flüchtigen Bemerkung von Mommsen, Staatsrecht III! 
421, 2 (dem sich Girard, Manuel * 116, 6 wohl anschließen will) nur 
bei Keller, Institutionen 219; doch legt Keller bei diesem Geschäfte 
dem Herrn doch nicht den bezeugten Freispruch in den Mund, sondern 
eine Rede anderen Inhalts, und im Röm. Zivilprozeß ® $ 24, 280 (auch 
schon in der 1. Aufl.) führt er sogar in der herkömmlichen Weise unter 
den Belegstellen für die Man. vindicta zuerst an: „Fest. Manumitti.“ 
Merkwürdig ist eine Äußerung von Pernice über die Festusglosse a. a. 0.: 
„Der Herr läßt seinen Sklaven vindicta frei, denn etwas anderes kann 
das manu emittere nicht bedeuten, von welchem uns berichtet wird.“ 
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Formen gibt es nur im „starren“ Jus civile, nicht auch im 
„freien“ Amtsrecht.!) 

Demnach hätten sich die Prätoren schwer versündigt 
gegen die ihnen in der Rechtsgeschichte vorbehaltene Sendung, 
wenn sie sich beifallen ließen, die Wirksamkeit eines Ge- 
schäftes, etwa aus Gründen der Rechtssicherheit, von der 
Beobachtung gewisser Formen abhängig zu machen. Allein 
Stilwidrigkeiten der bezeichneten Art sind in der Tat selbst 
im jüngsten prätorischen Recht nachweisbar, während die 
älteren, größtenteils unbekannten Ordnungen, die neuerer 
Jurisdiktion weichen mußten, vermutlich noch formenreicher 
waren. | 

Eines der bestbeglaubigten Beispiele aber einer prä- 
torischen Form, das will hier sagen: einer Form, die von 
den Prätoren wohl nicht erfunden, doch von ihnen zuerst 
zu rechtlicher Geltung gebracht ist, bietet gerade unser 
Artikel der Festusepitome. Beschrieben ist darin eine Manu- 
mission. Fraglich nur, welche es sein mag? 

Die Stabfreilassung ist es nicht; das haben wir soeben 
zur Genüge festgestellt. Die Manumissio censu oder lesla- 
mento kann es auch nicht sein; das :ist schon klar auf den 
ersten Blick. Die drei genannten sind aber in der Zeit 
Ciceros und der juristischen Klassiker?) überhaupt die einzigen 
Freilassungen zivilrechtlichen Ursprungs.’) Mithin muß es 
sich a. a. OÖ. um einen Vorgang handeln, der privatrechtliche 
Wirkung nur kraft prätorischer Anerkennung haben konnte. 
Demnächst wäre noch zu ermitteln, ob sich das in der Epi- 


!) Der Satz im Texte gehört zu dem gefährlichen Schatz un- 
erschütterlicher Vorurteile, aus dem in dieser Ztschr. R. A. 38, 136 ff., 
zwei andere Prachtstücke ausgehoben und beleuchtet wurden. Über 
Formen im prüätorischen Recht s. diese Ztschr. R. A. 38, 162, 1 und 
neuerdings ebenda 39, 417 ff. — ?) Cic. Top. 2, 10: Si neque censuw nec 
vindicla nec testamento liber factus est, non est liber. Gai. 1,17. Ulp.1, 6. 
Pseudo-Dosith. 5. — ?) Die Lex Junia macht zwar die auxilio praetoris 
in libertatis forma geschützten (Gai. 3, 56) frei nach Zivilrecht, schafft 
aber keine legitimen Freilassungen. Wem die latinische Freiheit ge- 
bühre, darüber entschied auch nach dem Gesetze die amtsrechtliche 
Praxis. Daher stand wohl auch der Anerkennung neuer Befreiungs- 
arten (mit Legalwirkung) durch die präterische Jurisdiktion nichts im 
Wege. 
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tome beschriebene Geschäft verselbigen lasse mit einer der 
aus der juristischen Überlieferung bekannten Manumissionen 
des honorarischen Rechtes? 

Als älteste prätorische Form werden wir die mündliche 
Freierklärung vor einer unbestimmten Zahl von Zeugen (inter 
amicos) ansehen dürfen. Diese Art ist sicherlich noch in der 
klassischen Zeit die am meisten gebrauchte und wird daher 
in der alten Literatur „repräsentativ“ gesetzt, um die präü- 
torischen Freilassungen überhaupt anzuzeigen!), namentlich 
da, wo sie den zusiae ac legitünae gegenübergestellt sind. 
Die briefliche Manumission (per epistulam) ist den Juristen 
Neraz und Julian bekannt?), mag aber viel älter sein; die 
per mensam ist noch weniger bestimmbar, da sie eıst bei 
Pseudo-Dionysios in einem unechten Briefe an Paulus von 
Samosata?) und im westgotischen Gaius?) (1, 1, 2) begegnet. 

Außer diesen dreien weisen unsere Quellen keine anderen 
Arten auf. Die in Justinians Erlaß de Latina liberlate tollendu 
(C. 1. 7,6, 1,5—11) aufgezählten mod, die Freiheit zu er- 
langen, sind nach römischer Auffassung keine’) Manu- 


1) Vgl. oben S.13, A. 1. — ?°) Pseudo-Dosith. 15. Vgl. übrigens 
auch das oben’ S. 12 erwähnte Epigramm aus Martials B. IX und 
Ztschr. f. R.-G. R.A. 39, 420, 1f. Unklar ist es, weshalb Mommsen zu 
BGU II n. 388 in den Jur.Schriften 1, 471. 474, 1 dem römischen Recht um 
das Ende des 2. Jahrh. p. C. eine Freilassung durch „bloße Ausstellung 
einer Urkunde* abspricht. (Was Julian fordert, das sagt Pseudo-Dosith. 
l.c.) Die Berufung auf Mitteis, Reichsrecht 376 ist irrig; denn letzterer 
schildert a.a.0. griechische Formen. Hiernach müssen die raßeilaı 
E)evdeowoewv des Berliner Papyrus nicht gerade eine Freilassung durch 
Vindicta bezeugen. — ?) Abgedruckt in Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 404. 
[Eine Spur der Tischfreilassung im altgriech. Recht finden Ditten- 
berger und Hitzig in der sehr lückenhaften Inschrift von Daulis IG. 
IX 1,n.68 (.. &ai av idiav iorlia)v).] — *) Neuestens untersucht die 
Altersfrage gründlich und scharfsinnig Conrat (Cohn), Die Entstehung 
d. westg. Gaius (Amsterdam 1905). Nach C. kann die Epitome nicht 
vor 447 p. C. entstanden sein, und es lasse sich ferner nachweisen, 
daß sie erst vom „westgothischen Gesetzgeber“ verfaßt sei. M.E. 
ist es C. nicht gelungen, alle für die Annabme einer Zwischen- 
quelle sprechenden Gründe zu beseitigen. Besonders die manumissio 
ante consulem bleibt von seinem Standpunkt aus ein ungelöstes Rätsel. 
Die Änderung von consulem in consilium (8. 80ff.) wird kaum jemand 
billigen. — °) Gründe für diese Bebauptung in Ztschr. f. R.-G. R.A. 
39, 370. 415. 
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missionen; zudem würden sie, selbst wenn man sie als solche 
gelten ließe, hier nicht in Betracht kommen, weil für diese 
Fälle die Formen der Festusepitome ganz gewiß nicht be- 
stimmt waren. 

Unsere Frage darf übrigens nicht erörtert werden ohne 
Berücksichtigung der Quelle, die Paulus Diaconus bei der 
Herstellung seines Auszugs benutzt hat. Von dem echten 
Festustext, aus dem der Artikel manumitti der Epitome her- 
vorging, haben wir nur geringe Reste, doch immerhin so 
viel, daß das Abstammungsverhältnis erkennbar ist und gegen 
Bezweifelung gut zu verteidigen wäre.!) 

Vergleicht nun jemand die beiden Texte, so ersieht er 
sofort, wie Paulus aus einer Beschreibung der Manumissio 
sacrorum (causa)?) durch Streichung der Besonderheiten dieses 
Falles eine anscheinend die Sklavenfreilassung überhaupt be- 
treffende Nachricht gemacht hat. 

Weiter darf man mit großer Bestimmtheit die Ver- 
mutung abweisen, daß die in den Zeilenanfängen der Festus- 
handschrift verlorenen Worte etwa Bezug hatten auf den 
Assertor und die Vindicatio liberfatis. Hingegen wäre es 
möglich, in eine der Lücken die Erwähnung der mitanwesenden 
Zeugen einzufügen. Indessen ist die Ergänzung der Glosse 
in der Tat völlig unsicher, soweit nicht der vom Epitomator 
übernommene Text die Lücken passend ausfüllt.?) Ander- 
seits entscheidet schon diese &ine zuverlässige Ergänzung 
darüber, ob die echte Festusstelle auf die eine oder andere 
zivile Freilassung gedeutet werden kann. Dieselben Gründe, 
die oben bei der Erläuterung des epitomierten Textes an- 
geführt sind, schließen auch hier diese Beziehung schlechthin 
aus.*) Oder um es anders auszudrücken: die Freilassung, 
welche Festus schildert, kann, sofern sie nicht etwa bloß von 


!) Namentlich beachte man die — trotz der Auslassungen in der 
Epitome — im echten Festus und bei Paulus übereinstimmende Reihen- 
folge der Lemmata vor und nach der Glosse Manumitti. — *) Der 
vollständige Name bei Fest. p. 250 (Puri) und Fest. ep. p. 251. — 
®) Die auf Scaliger zurückgehende Herstellung des Textes in O. Müllers 
Ausgabe ist m. W. allgemein gebilligt; s. z. B. Mommsen bei Bruns 
Fontes ® II 13. — *) Dies gegen Pernice (oben S. 23, A. 1) und Karlowa, 
Rechtsgeschichte 2, 139. 
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sakraler Bedeutung war, nur als prätorisch geschütztes Ge- 
schäft gedacht werden. 

Wenn dieses Ergebnis einstweilen noch mit einem Vor- 
behalt behaftet ist, so nötigt zu solcher Vorsicht besonders 
der von Keller in den „Institutionen“!) gemachte, ander- 
wärts freilich nicht?) festgehaltene, Versuch, die Manumissio 
sacrorum causa durch Jlinweisung auf den hellenischen Hiero- 
dulismus*) näher zu bestimmen. 


Nach griechischer Sitte verkauft der Freilasser seinen 
Sklaven an eine Gottheit; der gottgeweihte aber gilt, da er 
keinen irdischen Herrn hat, „vor den Menschen als frei und 
unverletzlich“. Von den Manumissionen des römischen Privat- 
rechts würde sich dieses Geschäft wesentlich unterscheiden. 
Wer im Eigentum eines Gottes steht, der ist eben nicht 
frei; bestenfalls könnte man nach sakraler*) Ordnung eine 
Art relativer Freiheit annehmen, die sich ergäbe aus der 
Aufhebung jedes menschlichen Herrenrechts. 


In den lesbaren Resten des Festustextes hat diese Über- 
tragung des Hierodulismus ins römische Recht nicht den 
geringsten Anhalt. Von dem Spruche des Freilassers ist 
im Farnesianus nur das erste Wort (hunc) erhalten. Keller 
aber zieht, wie seine Vorgänger, zur Ergänzung unbedenklich 
die Epitome heran, wo der Spruch so lautet: hunc homnem 
liberum esse volo. Diese Worte drücken natürlich durchaus 
keine Übereignung an eine Gottheit aus, und ebensowenig 
deuten gerade hierauf die 10 Pfund Goldes, die, wie es 
scheint, der Manumissor zu leisten verspricht, si/ usgqguam 
digre[diatur .., d.h. nach der üblichen, doch unsicheren 
Erklärung: die als Strafsumme verfallen, wenn der Frei- 
gelassene sich durch Entweichen dem Dienst der sacra ent- 
ziehen sollte. 

Keller glaubt freilich den Hierodulismus als eine „bei 
den Römern vorkommende“ Einrichtung auch aus anderen 


1) 8.219f. — ?) S, oben S.23, A.1. — °) Neuestens (1906) handelt 
über den Hierodulismus Hitzig in dem reichhaltigen Vortrag: Die Be- 
deutung des altgriechischen Rechts für die vergl. R.-W. 16—19. — 
*%) Nicht nach Privatrecht, da selbst Dereliktion den Sklaven keines- 
wegs frei macht; s. Javol. D. 45, 3, 36. 
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Zeugnissen nachweisen zu können. Als solche benutzt er 
mehrere Äußerungen in Ciceros Verrinen und eine aus der 
Rede pro Cluentio, die sich auf die Venerii vom Eryx in 
Sizilien und auf die Martialen in Larinum beziehen.!) Allein 
Cicero führt nirgends die Rechtslage der genannten Halb- 
freien ?) auf eine römische Ordnung zurück. Vielmehr trifft 
Mommsen°) sicher das richtige, wenn er über die Frei- 
gelassenen der Venus Erycina bemerkt: eiusmodi servilus et 
manumissio ab institulis pepulorum Lalinorum abhorret, und 
ebenso Marquardt®), wenn er die Vrenerit: wie die Murtliales 
„unrömischen Kulten“ zuweist. 

Zur Bekräftigung dieses Urteils hätten sich die beiden 
Gelehrten füglich auf Papinian berufen können, der in den 
D. 40, 12, 35°) die letztwillige Widmung (destinatio) der von 
einer Erblasserin (Titia) zum Tempeldienst (als aeditui) be- 
stimmten eigenen Sklaven begutachtet. Der Jurist ent- 


ı) Keller a. a. O. 220 nennt noch die funaticı der Bellona und 
(zweifelnd) die Galli der Mater Magna. Allein die ersteren gehören 
nicht der römischen Kriegsgöttin, sondern der kappadokischen Bellona, 
8. Aust in Pauly-Wissowa R. E. 111 255f. Wissowa, Religion und Kultus 
(1902) 290 ff.; die letzteren sind Priester der Idäischen Göttin, s. Mar- 
quardt, Staatsverw. ? 3, 367 ff., Wissowa a. a.O. 264f. und insbesondere 
zu Val. Max. 7, 7,6 S. 264 A.8. — ?) Die yvrvaizes des Aphrodite- 
tempels auf dem Eryx (Diodor 4, 83, 6) bezeichnet Strabon 6, 2, 5 
(p. 272) ausdrücklich als Hierodulen. Die Martiules von Larinum (vgl. 
CIL.IX p.69) stellt Cicero pro Cluent. 15, 43 mit den sizilischen Venerit 
zusammen. — °) CIL. X 2 p. 746. Verschweigen will ich nicht, daß 
Mommsen im Staatsrecht 3 !, 421, 2 mit der Erklärung, die Manu- 
missio sacrorum causa sei, „zivilrechtlich betrachtet, keine Manu- 
mission“, der Kellerschen Anschauung mindestens nahekommt. Ander- 
seits betont doch Mommsen, Staatsr. ® 1, 330 wie Marquardt ?a.a.0.3, 
224, daß das unfreie Dienstpersonal der römischen Tempel dem Staate 
gehört; also weder im Eigentum des Gottes ist, noch — was gleiche 
Bedeutung hätte — des Tempels. — *) Staatsverwaltung ? 3, 224. — 
®) Zu diesem Fr. erinnert schon Cuiacius im Kommentar zu Pap. 
Responsen (Op. 4, 1159 — Mutinae 1777) an die Veneriüit und Martiales; 
doch führt ihn die Vergleichung zu einem falschen Schlusse. Dagegen 
dürfte Mitteis, Reichsrecht 103, 4, wie die Verweisung auf Mommsen 
zeigt, dem, was oben iın Text über Papinians Gutachten bemerkt ist, 
kaum widersprechen. In der Frage des behaupteten römischen 
Hierodulismus steht Mitteis a.a. 0. 103 (dazu S. 100. 374f.) gewil nicht 
auf Kellers, sondern auf Mommisens Seite. 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 39 


scheidet: Die Sklaven seien durch die Widmung dem Eigen- 
tum des Erben nicht entzogen, und fügt zur Begründung 
noch hinzu: die fraglichen Sklaven seien von der Erblasserin 
nicht freigelassen (neqgue manumissos). Nun läuft es be- 
kanntlich der Art Papinians durchaus zuwider, überflüssiges 
auszusprechen. Jener Zusatz aber wird begreiflich, wenn er 
gemacht ist im Hinblick auf den Hierodulismus der Griechen; 
wenn also für den Juristen ein Anlaß vorlag, die Anschauung 
abzuwehren, daß nach römischem Recht in der Widmung 
zum Tempeldienst jemals eine Freilassung enthalten sei. 
Erweist sich Papinians Gutachten zum mindesten als 
unbrauchbar, für Kellers Lehre zu zeugen, so erwachsen ihr 
anderseits erhebliche Schwierigkeiten aus dem einzigen Text- 
stück der Festusglosse, das nur ganz sicherer Ergänzungen 
bedarf, um für sich allein verständlich zu sein. Die Schluß- 
worte der Glosse lauten nämlich so: homi/nem liberum mit[tit.] 
Hiernach erhält Stichus durch die von Festus ge- 
schilderte Freilassung die „Freiheit“. Nichts, was die Manu- 
missio sacrorum causa betrifft, ist besser beglaubigt als 
dieser eine Punkt, und recht willkürlich wäre es, die klare 
Nachricht zu verdunkeln durch Ausdeutung der bezeugten 
libertas in dem besonderen Sinne einer völlig unbekannten, 
lediglich sakralen Freiheit. Vielmehr kann das Wort, das 
Festus ohne nähere Bestimmung verwendet, um die Wirkung 
seiner Manumissio auszudrücken, nicht wohl etwas anderes 
bedeuten als eine gerichtlich geschützte libertas, sei sie nun 
anerkannt durch das zivile oder das prätorische Recht. 
Doch dürfen wir dabei an die Vollfreiheit nicht denken, 
die zusammenfällt mit dem römischen Bürgerrecht; denn 
schon durch frühere Erörterungen ist der Versuch nach- 
drücklich abgewiesen, die Manumissio der Festusglosse und 
der Epitome mit einer der drei legitimen Formen oder mit 
einer Spielart dieser Typen zusammenzubringen. Übrig bleibt 
also nur die Beziehung auf eine prätorische Freilassung, 
woran sich freilich sofort die Frage anschließt, ob der Festus- 
artikel vor- oder nachjunisches Recht voraussetze? 
Zur Begründung der letzteren Annahme ist anscheinend 
Gaius (1, 22 u. 3, 56) und der Jurist bei Ps. Dosith. (4—6) 
gut zu gebrauchen, da beide bloß eine zivilrechtliche 
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libertas gelten lassen und demzufolge die prätorischen Schütz- 
linge vor der Verleihung der Latinität als servs bezeichnen'!), 
während es in der Glosse doch heißt: liberum mittit. Dessen- 
ungeachtet werden wir uns für das Gegenteil entscheiden 
müssen. 

Vor allem deswegen, weil es kaum gelingen wird, die 
Abfassung des Artikels manumitti in die nachjunische Epoche 
hinabzurücken. Zwar ist unser Text als Stück der zweiten 
Schichte?) des Festuswerkes überliefert, deren Ursprung man 
eine Zeit lang nach dem Vorgang Otfried Müllers auf Festus 
selbst zurückführen wollte. Neuerdings aber haben uns die 
sorgfältigen Untersuchungen von R. Reitzenstein?) das ein- 
heitliche Gepräge der Glossen beider Teile so deutlich vor 
Augen gestellt, daß wir überall von der Urheberschaft des 
Verrius ausgehen müssen, wo nicht Spuren eines von Festus 
gemachten Eingriffs nachweisbar sind. Verrius Flaccus aber 
gehört bekanntlich der Augusteischen Zeit an.t) Er kann 
also die Lex Junia nicht berücksichtigt haben, wenn es 
richtig ist, das Gesetz?) dem Jahre 772/19 zuzuweisen. 


1) Ob sich Ulpian in der lückenhaften Stelle 1, 10 ebenso aus- 
gedrückt hat, das läßt sich bezweifeln. Vor den erhaltenen Worten: 
hodie autem ipso iure libers sunt ex lege Iunia könnte man einen Satz 
vermuten, der der früheren Zeit eine Art anıtsrechtlicher Freiheit zu- 
spricht. — Übrigens ist anderseits selbst die Junische „Libertät* 
nicht echter Art, da sie fortdauerndes (quiritisches) Eigentum an dem 
Freigelassenen nicht schlechthin ausschließt. Geht auch Vangerow, 
Lativi 83 ff., viel zu weit, so ist doch im Fall der Manumissio seitens 
des Bonitariers (Ulp. 1, 16) die Annahme quiritischen Rechtes am 
Latinus unvermeidlich (Gai. 1,35). Gegen Vangerow vergleiche man 
besonders Gai. 1, 167 (mit der Ergänzung von Huschke) und 3, 56 
(olim), ferner Ulp. 3, 4 (ex iure Quiritium servus fwit). — *?) Darüber 
K.O. Müller in der Praef. zur Ausgabe des Festus- Paulus p. XVIti. — 
3) Verrianische Forschungen (Breslau 1837). Zur Glosse manumitti ins- 
besondere S. 38f. Das Verhalten des Festus zu seiner Vorlage erörtert 
Reitzenstein S. 7 ff. — *) Gestorben ist er hochbetagt unter Tiberius: 
Suet. gramm. 17. Über die Abfassungszeit des Werkes de verborum 
significata s. Teuffel-Schwabe, Literaturgeschichte 5 611, Schanz, Gesch. 
d. röm. Literatur ? II 1, 322; dazu Reitzenstein a.a.0. S. 21: auch von 
den Schriftstellern, die nur in den zweiten „Teilen“ genannt sind, „über- 
schreitet keiner den Anfang des Tiberianischen Zeitalters“, und S. 21f. 
A.1. — ®) Über dus Verhältnis zur Lex Aelia ist auch in der Fehde 
Hölder-Schneider nicht das letzte Wort gesprochen. M.E. kann das 
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Durchschlagende Kraft kommt freilich dieser chrono- 
logischen Erwägung nicht zu, weil ein anfechtbarer Zeit- 
ansatz mit einzustellen war. Dagegen dürfte eine andere 
Wahrnehmung von entscheidender Bedeutung sein. In der 
Formel, die der Freilasser bei Festus-Paulus anwendet, ist 
der beabsichtigte Geschäftserfolg durch ein liberum esse 
ausgedrückt. Eben diese Worte aber sind — wie die Quellen?) 
dartun — nicht erst seit dem Junischen Gesetz in Gebrauch 
genommen. Sie begegnen wie in einer Urkunde aus dem 
J. 221 p. C., so schon bei Plautus und Terenz, und nicht 
bloß bei Dichtern, sondern ebenso in einem Rechtsfall, den 
der Jurist Alfenus?) erörtert, ohne nur im geringsten eine 
Bedenklichkeit zu verraten wegen der so und nicht anders 
gefaßten Formel. 

War aber das Liber esto und lıberum esse iubco oder 
volo®) als Erklärung des Herrn, der seinen Sklaven inter 
amicos frei macht, schon vor der Junia üblich und von den 
Juristen auch als wirksam anerkannt, so setzt das offenbar 
die Vorstellung und die Geltung einer nur durch die prä- 
torische Jurisdiktion geschützten „Freiheit“t) voraus. Wenn 


Junische Gesetz den Konsuln des J. 772 nicht genommen werden, so 
lang die behauptete Interpolation der Benennung Iunia Norbana 
in den 1.1, 5, 3 noch der Aufklärung harrt. 


!) Die Stellen sind verzeichnet in d. Ztschr. f. R.-G. R.A. 39, 
424f. u. 424,4. — °) D.40,1,7 mit der Überschrift: ib. VII digesto- 
rum. Das fr. ist dem Auszug des Anonymus entnommen. Die Art der 
Freilassung ist nicht besonders genannt, kann aber nach dem, oben 
8.12 dargelegten Inhalt der Stelle nicht zweifelhaft sein; vgl. übrigens 
noch Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 430, 2. — ®) Volo statt iubeo findet sich 
außer bei Fest. ep. p. 159 (M.) bei Justinian C.1.7,6,1,2. (Auf Ulp. 
D. 40, 5, 30,17 möchte ich mich nicht berufen.) Während das tvolo 
bei der Manumissio testamento nicht genügte, sowenig wie bei der 
Erbeseinsetzung (Gai. 2,117: .... at illa non est conprobata TITIUM 
HEREDEM ESSE VOLO,;, anders Constantius C. 1. 6, 23, 15, 1), muß 
es bei den prätorischen Freilassungen noch in republikanischer Zeit 
anerkannt sein. Daß dann der Gebrauch dieses Wortes durch die Lex 
Junia bestätigt ist, darüber vgl. die Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 424f. — 
*) Gaius selbst 3, 56 sagt von den prätorischen Schützlingen der vor- 
junischen Zeit: ... e0s omnes quos praelor in libertate tuebatur. Die- 
selbe Ausdrucksweise bei Pseudo-Dosith. 8. — Meine Behauptung Ztschr. 
f. R.-G..R. A. 39, 389f. über das liberari bei Cato muß etwas gemäßigt 
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demungeachtet Gaius und andere in Berichten, die das Recht 
der Vergangenheit betreffen, den Stichus auch nach der amts- 
rechtlichen Manumission als servus bezeichnen, so legen sie 
augenscheinlich bloß den Maßstab des Zivilrechts an und 
drücken sich wohl nur deshalb so scharf aus, weil es ihnen 
zu Lehrzwecken ersprießlich schien, den Gegensatz der vor- 
und der nachjunischen Ordnung kräftig zu betonen. 


Das Altersverhältnis der Verrianischen Glosse zur Lex 
Junia ist in verlässiger Weise auch durch die letzte Aus- 
führung nicht ermittelt. Dagegen sind wir jetzt in der Lage, 
diese Altersfrage als belanglos beiseite zu schieben. Denn 
nach dem oben gesagten kann der in Rede stehende Text 
genau so, wie er lautet, gleich gut vor wie nach der Junischen 
Reform geschrieben sein. Damit ist auch das einzige be- 
achtenswerte Hemmnis für die richtige Auffassung aus dem 
Wege geräumt. Jetzt dürfen uns weder der Befreiungs- 
spruch der Epitome noch die Schlußworte der echten Festus- 
glosse davon abhalten, die Verrianische Schilderung der 
Manumissio sacrorum causa auf ein prätorisches Geschäft zu 
beziehen. 

Den Haupteinwand aber, den die neueren Gelehrten 
wohl erheben und auf den unleugbaren Formalismus der 
Festinischen Freilassung (p. 159) stützen möchten, brauche 
ich hier nicht besonders zu widerlegen, weil — wie ich 
glaube — an anderem Orte!) schon gezeigt wurde, wie falsch 
die gemeine Lehre ist, die im römischen Recht eine form- 
lose Manumission findet. In Wahrheit kennt auch das Amts- 
recht von Geschäften dieses Inhalts nur eine geschlossene 
Zahl, und alle drei prätorischen Arten, die sich in den Quellen 
nachweisen lassen, waren ebenso an Formen gebunden wie 
die drei legitimen. 


werden, wenn man annehmen wollte, daß dieser Jurist das Schutz- 
edikt der Prätoren schon gekannt hat. Unhaltbar ist die Aufstellung 
von Mommsen, Röm. Forschungen 1, 364, daß die Zurückforderung „frei- 
gegebener Leute“ „in die rechtliche Sklaverei“ erst durch das Junische 
Gesetz beseitigt sei. 

1) Ztschr. f. R.-G. R.A. 39, 367 f. Uber die Formerfordernisse der 
einzelnen Arten insbesondere: daselbst S. 416 ff. 
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Um eine erschöpfende Erläuterung der Festusstelle zu 
geben, müssen wir schließlich noch zu bestimmen suchen, 
welche von den drei prätorischen Arten dem Verfasser der 
Glosse vor Augen stand. Wer die Lebenszeit des Verrius 
beachtet und sich anderseits ins Gedächtnis ruft, was oben 
(S. 25) über das Alter der einzelnen Formen bemerkt ist, 
dessen Wahl dürfte sofort auf die älteste Art: auf die Frei- 
lassung im Freundeskreise fallen. 


Bestätigt wird diese Annahme durch Justinian (C. 1.7, 
6, 1,2), der das in der Epitome p. 159 überlieferte Geschäfts- 
formular der Manumissio inter amicos zuschreibt, ferner durch 
das Diptychon des Lord Amherst (oben 8.11 A. 1), wo 
der gleiche Satz nur mit Veränderung des Schlußwortes 
(tubeo statt volo) als Bestandteil derselben Manumissionsform 
erscheint. Den Ausschlag aber gibt die durch Festus (dicit) 
wie durch den Auszug des Paulus (dicebat) bezeugte Münd- 
lichkeit des Geschäftes. 


Hiernach kann es sich keinesfalls um die Freilassung 
durch Urkunde handeln. Doch ist aus anderen Gründen 
auch die Beziehung auf die Manumissio per mensam!) so gut 
wie ausgeschlossen. Belege für das Dasein dieser letzteren 
Form finden sich erst in den Quellen der nachklassischen 
Zeit; nahezu sicher ist es, daß sie einem Zeitgenossen des 
Augustus noch unbekannt war. Ferner unterscheidet sie 
sich, einer verbreiteten Ansicht zufolge, von den anderen 
Arten durch den Mangel eines förmlichen Freispruchs. Freilich 
ist diese Eigentümlichkeit nicht unbestreitbar, zumal da das 
burgundisch-römische Gesetz (44) auf das Gegenteil hinweist. 
Wer sich aber durch diese Quelle leiten läßt, müßte dem 
Freilasser einen Spruch in den Mund legen, der erheblich 
abweicht von dem für die Manumissio der Epitome bezeugten 
Formular. Endlich wäre es, wie der Augenschein lehrt, 
kaum statthaft, die verlorenen Textstücke der Festusglosse 
durch Worte zu ersetzen, welche die Erfordernisse der Tisch- 
freilassung anzeigen, während es der Verfasser, wenn er 
diese Form schildern wollte, gewiß nicht vermeiden konnte, 


1) Zum folgenden vgl. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 401 ff. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVIII. Rom. Abt. 3 
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. die Aufnahme des Sklaven unter die Tischgenossen des Herrn 
hervorzuheben. 

Genauere Prüfung hat uns also zu der schon früher an- 
gedeuteten Antwort zurückgeführt. Die von Verrius be- 
schriebene Manumissio sacrorum causa entspricht im wesent- 
lichen dem Typus der prätorischen Freilassung im Freundes- 
kreise; sie ist eine Abart dieser Form. Außer jedem Zweifel 
stünde diese Behauptung, wenn wir wüßten, was man nur 
vermuten kann, daß die Anwesenheit von Zeugen in der, 
jetzt lückenhaften, Festusglosse erwähnt war. Immerhin 
dürfte es vorsichtiger sein, die herkömmliche Textergänzung, 
so wenig sie im einzelnen erweisbar ist, als ungefähr richtig 
anzunehmen. Doch liegt, wie ich glaube, auch unter dieser 
Voraussetzung kein Anlaß vor, von dem bisher ausgeführten 
etwas wegzustreichen. 

So wie die Glosse in unseren Ausgaben hergestellt ist, 
zeigt sie die Manumission verquickt mit einem Nebengeschäft. 
Der Spruch des Freilassers soll nämlich so lauten: 


“Hunc [hominem liberum esse volo, ac] pro eo auri X 
[puri, probi, profani, mei solvam, si] usquam digre[ssus 
erit a Sacris, factus iuris] sui. 

Hiernach schloß sich an das Hauptgeschäft ein Gelübde 
an, vermutlich mit der Wirkung, eine Strafverpflichtung zu 
erzeugen.!) Zu wessen Gunsten es gemacht war, das ist in 
den Worten der Zusage nicht ausgedrückt; keinesfalls kann 
der Freigelassene der empfangsberechtigte sein. An eine 
Gottheit aber müssen wir denken sowohl wegen des Namens 
der in Rede stehenden Manumission als wegen der Eigen- 
schaften, welche das zu leistende Gold haben soll.?) 

Nun mag man das Votum für ein bloß sakrales oder 
für ein wahres Rechtsgeschäft halten, jedenfalls konnte solch 
einseitiges Versprechen nur wirksam sein, wenn es anderen 
gegenüber geäußert war. Was schon die Natur der Sache 
fordert°), bestätigt ausdrücklich Festus p. 173a Z. 13 ff. (M.), 


1) Über den Musterbegriff des Votums s. Pernice, Sakralrecht I 
in den Sitzungsber. d. Berliner Akademie 1885 LI, 1146 ff. Karlowa, Röm. 
Rechtsgesch. 2, 579f. — *) Dazu noch Fest. p. 250b 2. 18ff. Fest. ep. 
p. 251 (M.) — °®) Vgl. Arndts in Glücks Pand. 47, 316 f. 
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wo von den Gelübden der in die Provinz ausziehenden Konsuln 
und Prätoren gesagt ist: 


ea in labulas praesentibus multis referuntur. 


Nicht weniger Beweiswert haben wir dem ständigen Gec- 
brauch von rotum nuncupare!) beizumessen. Denn dieses 
Wort ist, wie Gaius 2, 104 lehrt, einem palam nominare 
gleichzusetzen, zeigt also ein „Aussprechen vor anderen“ an. 


Allerdings sind, soweit ich sehe?), die „nuukupierten“ 
Gelöbnisse der Quellen entweder von Beamten geleistet oder 
von Priestern, nicht von Privaten. Doch bedeutet das recht 
wenig, da die Begründung°) der Vota privata in der Über- 
lieferung stark zurücktritt. Daher sind meines Erachtens, 
nach dem Vorgang Karlowas®), die bloß für ein beschränktes 
Gebiet besonders beglaubigten Zeugen unbedenklich allen 
Gelübden, auch den privaten zuzuschreiben. 


Für die Würdigung der Glosse Manumitti liefern die 
vorstehenden Bemerkungen einen nützlichen Beitrag. Hat 
der Verfasser die amici wirklich verschwiegen), so brauchen 
wir jetzt nicht auf ihre Entbehrlichkeit zu schließen. Wahr- 
scheinlicher ist die Annahme, daß Verrius oder sein Gewährs- 
mann der Meinung war, das selbstverständliche nicht aus- 
sprechen zu müssen. Somit bleiben wir bei der Auffassung 
stehen, die in der Manumissio sacrorum causa eine Abwand- 
lung der mündlichen Sklavenbefreiung vor Zeugen erblickt. 


Woher aber hat dieses eigentümliche Geschäft seinen 
Namen? Ohne Zweifel von den nur unvollkommen erkenn- 


!) Einige Belegstellen bei Pernice a. a.O. LI, 1146, 4 und Marquardt, 
Staatsverwaltung ? 3, 267, 5. Dazu aus anderen Schriftstellern etwa 
Cie. in Verr. 5, 18, 34; Phil. 8,4, 11. Val. Max. 1, 1, ext. 8. Plin. paneg. 
67 (zu beachten auch die vota quae non palam suscipiuntur!). Sueton 
Aug. 97. — ?*) Diesen Vorbehalt möchte ich betonen. Pernice a.a.0. 
LI, 1146f. und Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 580 beziehen ohne Zweifel 
das nuncupare auch auf die privaten Vota. — °?) Nur diese; die Er- 
füllung: das ex voto handeln, votum solvere (r. 8.) u. a. begegnet bekannt- 
lich in den Inschriften oft genug. — *) Röm. Rechtsgesch. 2, 584; dazu 
2, 957. — ®) Dieses Schweigen war dem Grammatiker dadurch möglich 
gemacht, daß der Name der von ihm beschriebenen Manumission der 
Zeugen nicht gedachte. 

3% 
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baren Zutaten, die in irgendwelcher Beziehung waren zu 
den gleichfalls näherer Bestimmung bedürftigen sacra. 

So inhaltsleer und unbefriedigend diese Antwort ist: 
einstweilen wird es geraten sein, sich zu bescheiden. Ver- 
mutlich ist hier wieder einmal die wohlbekannte, für uns 
unüberschreitbare Grenze erreicht, da bisher selbst Gelehrte 
hohen Ranges nichts anderes zu bieten wußten als haltlose 
Einbildungen.!) So ist auch die Verlockung sehr gering, die 
älteren Deutungen um eine neue, gleich unsichere zu ver- 
mehren. Doch fällt mir dieser Verzicht wohl deshalb be- 
sonders leicht, weil ich meine, den unerfreulichen Eindruck 
der Lücke etwas abschwächen zu können. Allerdings nur 
mit fremder Hülfe, die ich der Güte eines hochgeschätzten 
Freundes verdanke. 

Georg Wissowa, der ausgezeichnete Kenner des römischen 
Sakralwesens, hat mir gestattet, ein paar briefliche Be- 
merkungen über die rätselhafte Freilassung der Festusglosse 
an dieser Stelle einzuschalten. Sie lauten so: 


„Etwas dem Hierodulendienst Ähnliches hat es sicher 
im alten Rom nicht gegeben. Ebenso scheint mir die Über- 
weisung eines freigelassenen Sklaven ad sacra undenkbar. 
Ich zweifle daher sehr, ob in der Verbindung manwnissio 
sacrorum cansa das letzte Wort, wie im klassischen Latein 
in der Regel, die Zweckbestimmung ausdrückt, und nicht 
vielmehr (was sich belegen läßt, z. B. Liv. 41, 28, 11: 
mortis causa u.a.) den Anlaß, so daß die Freilassung bei 
Gelegenheit bestimmter Sakralakte erfolgt wäre.“ 


Was diese Skizze andeutet, ist zum Teil in dem vor- 
liegenden Aufsatze näher ausgeführt, zum andern Teil er- 


1) Der oben S. 27 ff. angefochtenen Lehre Kellers neigen sich zu: Kar- 
lowa, Rechtsgeschichte 2, 139, Girard, Manuel * 116, 6, Lecrivain bei 
Daremberg-Saglıo Dictionnaire VI, 1585 und selbst Mommsen, Staats- 
recht 3 !, 421, 2 („der also dem Götterdienst gewidmete Sklave ist 
nicht im rechtlichen Sinne frei*; dazu aber oben 8.28 A. 3). Anders 
Perice a. a. O. 1886 LI, 1202f., der Scaliger folgt. Noch anders 
Savigny, Verm. Schriften 1, 198f. Über fremde Ansichten berichten 
Vangerow, Latini Juniani 59f., 1, Rein, Privatrecht ? 573, 2. Über 
S. Perozzi, Studi 2, 178 s. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 390, 3. 
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gänzt es sehr passend die hier gemachten Aufstellungen. 
Wenn insbesondere Wissowas Erklärung von causa das 
richtige trifft, ist die fragliche Manumissio gewiß nicht weiter 
als selbständige Art zu betrachten, die einen Platz bean- 
spruchen dürfte neben den anderen legitimen und prätorischen 
Formen. Denn fand sie statt nur „bei Gelegenheit be- 
stimmter Sakralakte“, so war es unerläßlich, sie in solcher 
Weise einzurichten, daß sie auch ohne die Verbindung mit 
den sacra wirksam bestehen konnte. 

Dieses Ergebnis eignet sich vortrefflich dazu, die oben 
dargelegte Auffassung der Festusglosse zu bekräftigen. Und 
solche Unterstützung scheint auch recht wünschenswert hin- 
sichtlich des behauptenden Teiles meiner Lehre, während der 
verneinende kaum einer Bezweifelung ausgesetzt ist. 

Das will sagen: Festus handelt ganz gewiß weder von 
einer legitimen noch von der brieflichen noch von der Frei- 
lassung durch Tischgemeinschaft; streitig kann nur sein, ob 
er die Befreiung vor Zeugen im Auge hat. Ist aber der 
Schluß richtig, der aus Wissowas Ansicht abgeleitet wurde, 
so ist der Ausweg versperrt, die Manumissio sacrorum causa 
für eine eigene Art auszugeben, und es bleibt dann nichts 
anderes übrig, als die von mir vorgeschlagene Deutung. 


XIX. 


Die Stabfreilassung eine gerichtliche Zession. 
Der Spruch des Beamten. 


Unentbehrlich für die Erreichung meines Ziels ist übrigens 
nur die Zustimmung zu der Behauptung, daß der Text des 
Festus und der Auszug von Paulus Diaconus nichts zu schaffen 
haben mit der Stabfreilassung. Zum mindesten dieser Satz 
darf wohl für völlig erwiesen gelten, ohne Rücksicht darauf, 
wie man über die weiterhin versuchte Zurückführung der 
Manumissio sacrorum causa auf den Typus der Befreiung 
unter Freunden denken mag. Die Lösung unserer Haupt- 
frage aber, worin die Tätigkeit des Gerichtsbeamten bei der 
Manumissio vindicta bestand, ist durch die voraufgeschickten 
Erörterungen schon wesentlich gefördert. 
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Vor allem ergibt sich durch die Ausscheidung der Festus- 
stellen ein widerspruchsloser, durchsichtiger Quellenstand. 
Bezeugt ist einerseits der Assertor und die von ihm aus- 
gehende Vindicatio libertatis, anderseits das offenbar formelle 
Stillschweigen des Freilassers. Bezeugt sind ferner panto- 
mimische Zutaten, die den Sinn des rechtlichen Vorgangs 
verdeutlichen, ohne ihm neuen Inhalt zuzuführen. Selbst 
wenn man die letzteren insgesamt als Besonderheiten der 
Stabfreilassung ansieht, — was schwerlich zutrifft — kann 
füglich die Wesensgleichheit dieses Geschäftes und der In- 
jurezessio nicht länger bezweifelt werden. 

Ob infolgedessen auch der Name des allgemeineren Typus 
auf die gerichtliche Sklavenbefreiung erstreckt wurde, das 
nuß dahingestellt bleiben. Wenn es nicht geschah, — was 
nach dem Schweigen der Quellen das wahrscheinlichere ist — 
so ist dafür leicht ein Erklärungsgrund zu finden. 

Für das Geschäft, das den Freiheitsgewinn vermittelt, 
hatte man eine kurze und treffende Bezeichnung: vindicta 
manumitlere oder liberare; dagegen war ein größerer Auf- 
wand von Worten erforderlich, um die entsprechende Art 
des Eigentumserwerbs anzuzeigen. So sagt z.B. Ulpian 19, 2: 
dominium . . adquiritur in dure cessione. Der Verzicht auf so 
umständliche Ausdrucksweise versteht sich wohl von selbst, 
wo eine bequemere zur Verfügung stand. 

Wenn daher in unserer Überlieferung eine liberatio per 
m ture cessionem nicht vorkommt, so ist das so wenig ver- 
wunderlich, daß sich vielmehr die Frage aufdrängt, weshalb 
die Römer nie von einem Eigentumserwerb vindicta sprechen? 
Doch haben wir auch für diese Gegenfrage eine Antwort. 
Das Stabauflegen ist nämlich außer bei der Freilassung für 
kein anderes friedliches Geschäft bezeugt, das in Jure zu 
vollziehen war. Daraus aber folgt, wenn die Quellen!) Ver- 
trauen verdienen, ohne weiteres die Beschränkung des Bei- 
satzes vindicta auf die gerichtliche Manumissio. 


1) Zu Gai. 2, 24 s. diese Ztschr. R.A. 38, 104 und oben 8. 5, A. 3. 
Sicher fehlte das vindietam imponere auch bei der gerichtlichen Zession 
des Ususfructus; zu weit aber geht Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 
381f,, wenn er meint, der Erwerber habe hier nicht „Vindikant“ ge- 
heißen. 
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Bedenkt man noch, daß von den verschiedenen An- 
wendungen der Injurezessio schwerlich eine älter ist als 
die Sklavenbefreiung!), so erscheint der ihr zukommende 
besondere Name um so begreiflicher. Wäre die Ent- 
wicklung in der entgegengesetzten Richtung verlaufen, so 
hätte es allerdings nahe gelegen, der schon vorhandenen 
„in sure cessio* die später hinzutretende Freilassung auch 
sprachlich unterzuordnen. Dagegen konnte es den Juristen 
natürlich nicht beifallen, der Manumissio vindicta den her- 
gebrachten Namen zu entziehen, bloß deshalb, um ihre Ver- 
wandtschaft mit gewissen Geschäften neueren Ursprungs an- 
zudeuten. 

Ins Auge gefaßt und geprüft sind bisher nur die Partei- 
handlungen, aus denen die Freilassung mit dem Stabe sich 
zusammensetzt. Betreffs ihrer dürfte, erhobenem und sonst 
denkbarem Zweifel gegenüber, nunmehr dargetan sein, daß 
sie im wesentlichen durchaus übereinstimmen mit den Partei- 
aktionen, die der Injurezessio angehören. Bei diesem Geschäft 
aber folgt auf die Vindikation des Erwerbers und die Zession 
des Veräußerers ein Spruch des Beamten, der mit einem 
addico den neuen Rechtszustand bekräftigt. Sollte nicht der 
Magistrat bei unserer Freilassung in derselben Weise mit- 
gewirkt haben? 

Mittun mußte er jedenfalls, und zwar nicht bloß durch 


1) So Bechmann, Kauf 1, 555. Degenkolb, Einlassungszwang 279. 
Sohm, Institutionen !158, 7. A.Giffard, Confessio 40. Girard, Organi- 
sation judiciaire 1, 76f., 3. Zweifelnd Karlowa a.a. 0. 2, 384. Sehr 
fein ist die Hinweisung von Bechmann auf den Namen der Manumissio 
rindicta, der „von einem einzelnen in die Sinne fallenden Bestandteil 
hergenommen* sei, womit man die „abstrakte Bezeichnung in iure 
cessio* vergleichen möge. Die letztere schmeckt stark nach juristischer 
Gelehrsamkeit. — Mommsen hat bekanntlich wiederholt (so Röm. For- 
schungen 1, 358 ff.) dem „ältesten römischen Recht eine den Herrn 
bindende Freilassung“ abgesprochen. Dieser Satz dürfte richtig sein, 
obwohl Mommsens Gründe heute kaum noch überzeugend wirken. 
Allzuspät darf man aber die Manumissio mit dem Stabe nicht an- 
setzen; vgl. Mommsen, Staatsrecht 3 !, 58f. 127f. 131. 434, Girard 
2.2.0. 1,76f.,3. A.Pernice, der durchaus Mommsen folgt, hält es doch 
(Labeo 3, 81 Anm.) für ausgemacht, daß es rechtliche Freilassungen 
„spätestens seit den XII Tafeln“ gab. Die römische Auffassung bei 
Liv. 2, 5, 9f., dem sich Karlowa a. a. O. 2, 130 anschließt. 
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Anwesenheit. Denn die Manumissio mit dem Stabe ist als 
legisactio mehrfach bezeugt!), und zur Vollendung jeder 
Legisactio gehört nach Varro l. 1. 6, 30 eines der drei verba 
certa legitima des Beamten. Die Auswahl unter den dreien 
aber ist durch die voraufgeschickte Untersuchung schon in 
bestimmte Richtung gelenkt. Selbst wenn uns die Quellen 
ganz und gar im Stiche ließen, hätte doch die Annahnie 
einer addictio der Freiheit sehr große Wahrscheinlichkeit. 

Diese Ansicht erscheint denn auch in der neueren Lite- 
ratur ?) als die bevorzugte, obwohl es keineswegs an Stimmen?) 
fehlt, die dem Magistrat eine dictio beilegen. Übrigens halten 
sich die gangbaren Lehrbücher abseits: fast alle?) bewahren 
Stillschweigen über unsere Frage. Ein Gelehrter: Böcking °) 
fabelt seltsamerweise von einem „vindicias sccundum_ liber- 
tatem dare®) oder dicerc“. 

Gegenüber solcher Zerfahrenheit der Meinungen über- 


ı) S. oben S.18, A.4. — ?) Zimmern, Geschichte d. Privatrechts 1, 
743. Rein, Privatrecht ? 572. Pernice, Labeo ? II 1, 369, 2; Ztschr. 
f. R.-G. R. A. 27, 152 (zweifelnd). Karlowa a.a.0O.2, 134. Degenkolb, 
Tübinger Festg. f. Jhering 143. — *) Unterholzner, Ztschr. f. geschicht!. 
Rechtswissenschaft 2, 149f. Vangerow, Latini 79, 6. M. Voigt, Ius 
naturale 3, 40, Zwölftafeln 2, 73. Leist bei Glück B. 37. 38 1V 323 
(„dico... oder addıco*). Baron, Geschichte d. röm. Rechts 1, 37. 
Sohm, Institutionen !! erklärt sich auf S. 167 zwar für die Addictio, 
doch führt er in A.7 S.58 eine dictio an, die wahrscheinlich auf die 
Freilassung zu beziehen ist. — *) Puchta !°, Kuntze ?, Salkowski ®, 
Hölder ?, v. Czyhlarz ®, R. Leonhard, Cuq "?, Girard ** — ®) Pan- 
dekten d. römischen Privatrechts ® 1, 188. B. (ähnlich R. Leonhard) 
macht Ernst aus der Auffassung der Manumissio vindicta als Prozeß, 
obwohl er den Herrn nur „scheinbar“ Eigentum behaupten läßt. Wo 
ein Prozeß ist, da muß auch ein Urteil möglich sein. Allein der 
Vindizienspruch ist iurisdictio, nicht indicatio im e. S. Urteil kann 
er schon deshalb nicht sein, weil zum mindesten der Akt der Prozeß- 
begründung vollendet sein muß, ehe das Urteilen einsetzt. Durch 
den Vindizienspruch aber wirkt der Prätor mit bei der Herstellung 
des Prozeßverhältnisses. Im übrigen ist die Zugehörigkeit des tind:- 
cias dicere zum Streitverfahren genügend bekannt; mit der Freilassung 
hat es nichts zu schaffen. Vgl. dazu diese Ztschr. R. A. 38, 88—%. 
90, 1.106,1. — °) Für die Verwendung des Stichwortes do bei der 
Manumissio wüßte ich aus den Quellen nichts anzuführen. Auf eine 
Äußerung wie die von Constantin C. Th. 4, 9,1: (iudices), ... quibus 
dandi ius est, .. wird sich zu diesem Zwecke niemand berufen. 
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rascht es einigermaßen, die einschlagende alte Überlieferung 
doch nicht ganz unklar zu finden. Am meisten läßt die schon 
öfter benutzte Varrostelle (1. 1. 6, 30) zu wünschen übrig, wo 
auf die Aufzählung der drei prätorischen Worte, die am dies 
nefastus unzulässig, für die Legisactio aber unentbehrlich 
seien, eine Bemerkung über die gerichtliche Freilassung folgt: 


Quod si tum imprudens (praetor) ?d verbum emisit 
ac quem manumisit, ille nihilo minus est liber, scd vitio, 
ut magistratus vitio creatus nihilo setius magislratus. 


Liest man diesen Satz im Zusammenhang mit dem vor- 
hergehenden, so bestätigt sich von neuem die Behauptung, 
daß die Stabfreilassung ohne einen obrigkeitlichen Spruch 
nicht. zustandekomme. Wie aber dieser Spruch gefaßt war, 
auf welches von den drei Worten Varros id verbum zu be- 
ziehen sei, das bleibt ungewiß. 

Etwas näher gebracht werden wir der Lösung durch 
eine bei Macrob. Sat. 1, 16, 28 aufbehaltene Außerung eines 
alten Juristen: 

et quod Trebatius in libro primo religionum aıt nundinis 
magistratum posse manumittere iudiciaque addicere. 


Entscheidend aber ist allerdings nur ein Brief, den 
Cicero im J. 704/50 auf der Heimreise aus seiner Provinz 
geschrieben hat, ad Att. 7, 2, 8: 


Cupio ad omnes tuas epistolas; sed nihil necesse est. 
Jam enim te videbo. Illud tamen de Chrysippo: nam de 
altero ıllo minus sum admiratus, operario homine. Sed 
tamen ne illo quidem quidquam improbius. Chrysippum 
vero, quem ego propter litterularum nescio quid libenter 
vidi, in honore habui, discedere a puero insciente me! Mitto 
alia, quae audio multa, mitto furta; fugam non fero, qua 
mihi nihil visum est sceleratius. Ilaque usurpavi velus illud 
Drusi, ut ferunt, practoris in eo, qui cadem liber non iuraret, 
me istos liberos non addixisse, praesertim cum adesset 
nemo, a quo recte vindicarentur. Id tu, ut videbilur, ita 
accipies; ego tibi adsentiar. 


Die Frage nach dem prätorischen verbum legilimum im 
Fall der Freilassung könnte füglich als erledigt gelten, so- 
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bald gezeigt wäre, daß Cicero in unserem Briefe, da, wo er 
die Addictio nennt, den amtlichen Beispruch im Sinne hat. 
Dieser Punkt ist freilich nicht ohne weiteres klar. Und auch 
im übrigen bietet der abgedruckte Text mancherlei Schwierig- 
keit. Doch ist eine Erklärung, die alles einzelne in zweifels- 
freier Weise feststellt, hier nicht gerade notwendig. Sollte 
auch die versuchte Erläuterung lückenhaft bleiben, so wird 
doch der Brief an Atticus für unsere Zwecke gute Dienste 
leisten. 


XX. 


Die Freilassung unter der Selbstkontrolle 
des Beamten. — Julian Dig. 40, 2,5. — Die gemeine 
und die Aelische Freilassung. 


Der Sklave Chrysippus, von dem oben die Rede ist, 
hatte von Cicero, der ihn seiner feinen Bildung wegen schätzte, 
zusammen mit einem Mitsklaven die Freiheit erhalten — 
vielleicht erst vor kurzem — und war dem jungen Marcus, 
dem Sohne des Redners, als Erzieher beigesellt. In welcher 
Weise die Freilassung vollzogen, und ob sie rechtswirksam 
war, das ist nicht mit Sicherheit zu beurteilen. Dem äußeren 
Anschein nach muß es eine Manumissio vindiefa gewesen 
sein, da Cicero sich bemüht, die Annahme eines gültigen 
Geschäftes dieser Art zu widerlegen. An welche Strafe er 
denkt, um den Vertrauensbruch des Chrysippus zu rächen, 
das leidet kaum einen Zweifel: offenbar will der erzürnte 
Patron dem Ungetreuen die Freiheit entziehen. 

Was dabei die Berufung auf Drusus bedeuten soll, das 
lassen wir einstweilen beiseite. \Vas immer es sei: gestützt 
auf ein altes Vorbild erklärt Cicero, er habe jene Nichts- 
würdigen „nicht (oder doch nicht wirksam) als Freie addiziert, 
zumal da niemand anwesend war, von dem sie gültig (rccte) 
(in die Freiheit) vindiziert werden mochten“, 

Genannt sind hier zwei Bestandteile der Stabfreilassung: 
die Addietio und die Vindicatio des Assertors. Wie es 
scheint, hat in der Sache des Chrysippus doch ein vindicare 
in libertatem stattgefunden; denn Cicero leugnet es nicht 
geradezu ab, sondern wirft nur ein: unter den Anwesenden 
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sei niemand gewesen, der es rechtswirksam vollziehen 
konnte. Will man überhaupt dem zweifellos parteiischen 
Bericht Glauben schenken, so mag man etwa an einen 
Assertor aus dem Sklaven- oder Peregrinenstande denken, 
dessen Legisactio allerdings nichtig gewesen wäre. 

Jedenfalls ist nach meinem Ermessen das vorgeschobene 
Hindernis in der Person des Vindikanten zu suchen. Auf 
diesen also beziehe ich die Worte: ... a quo... vindi- 
carentur, obwohl es, wie Gai. 1, 134 zeigt, an sich möglich 
wäre, umgekehrt den Partner des Vindikanten als den auf- 
zufassen, a quo, d.h. dem gegenüber die Vindicatio vor- 
genommen wird. Erwägt man aber den Zusammenhang, in 
dem die fraglichen Worte in unserem Briefe stehen, so er- 
scheint es sicher als unzulässig, eine Auslegung anzunehmen, 
derzufolge Cicero sich selber die Fähigkeit absprechen würde, 
seinerzeit bei der Freiheits-Vindikation des Chrysippus gültig 
zediert zu haben, weil er — so müßten wir ergänzen — an 
der Legisactio auch in anderer, und zwar in amtlicher Eigen- 
schaft als Vorsitzender beteiligt war. 

Ist aber der eben ausgesprochene Satz gewiß abzulehnen, 
insofern er einen Gedanken begründen soll, der dem Brief- 
schreiber fremd war, so enthält er doch eine durchaus 
richtige Behauptung. Ich meine, Ciceros eigene Mitteilung 
lasse darüber keinen Zweifel. Schreibt er doch an Atticus: 
mein Standpunkt ist es, 

me istos liberos non addizisse. 

So aber konnte er sich nur ausdrücken, wenn die Be- 
freiung der zwei Sklaven in eine Zeit fiel, als ihr Herr Träger 
des legitimen Imperiums war. „Addiziert“ wird bei der 
Manumissio vindicla weder vom Assertor noch vom Frei- 
lasser. Niemand hat noch für solche Verwendung des Wortes 
einen Beleg aus den Quellen beigebracht. Anderseits wissen 
wir, daß der Freilassung mit dem Stab eines der tria verba 
des Prätors wesentlich war. Wir wissen auch, daß der 
Beamte bei der nächstverwandten Injurezessio gerade ein 
addico zu sprechen hatte. Was also kann uns abhalten, die 
Briefstelle so zu verstehen, wie sie jeder verstehen muß, den 
nicht falsche Gelehrsamkeit irreführt? Weshalb sträuben wir 
uns, Ciceros Bemerkung auf den Amtsakt zu beziehen, den 
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er — etwa als Konsul oder Prokonsul — bei der Befreiung 
des Chrysippus vornahm? 

Dennoch weist M. Voigt!) gerade diese Deutung zurück, 
indem er behauptet, das me... non addixisse sei „vom Manu- 
mittierenden, nicht aber vom Prätor gesagt“. Ähnlich hält 
es neuerdings Degenkolb?) nicht für ausgeschlossen, daß 
Cicero ungenau von einem addicere des Freilassers rede. 
Und selbst jene Schriftsteller?), die sich auf den Brief an 
Atticus berufen, um die gerichtliche Manumissio mit einer 
amtlichen Addictio auszustatten, scheinen das richtige nur 
halb unbewußt zu lehren. Denn keiner von ihnen *) und meines 
Wissens auch sonst niemand hat bisher den bemerkenswerten 
Satz ausgesprochen, der sich aus der zutreffenden Deutung 
des me non addixisse unausweichlich ergibt. 

Wie Cicero, so müssen um dieselbe Zeit auch schon 
andere Imperienträger es versucht haben, die eigenen Sklaven 
vindicla vor sich selber freizulassen, wobei sie vielleicht 
noch auf rechtliche Bedenken der Juristen stoßen mochten. 
Wenn im Gegensatz hiezu die heutige Wissenschaft‘) die 
Anfänge der „Selbstkontrolle“ bei der streitlosen Gerichts- 
barkeit um mindestens ein Jahrhundert später ansetzt, so dient 
ihr anscheinend als einzige Stütze ein sehr bekanntes Frag- 
ment aus dem 42. Buche von Julians Digesten (D. 40, 2, 5): 


An apud se manumittere »possit is qui consilium 
praebeat, sacpe quaesitum est. ego qui meminissem Javo- 


!) Jus naturale 3, 40 A.60. Voigt verwirft die amtliche Addictio, 
weil „ja der manumittendus niemandem addiziert* wird. Diese Be- 
gründung brauche ich nicht nochmal zu widerlegen; vgl. diese Ztschr. 
R. A. 38, 90 ff. 104 ff. — *) Tübinger Festgabe f. Jhering 140, 1. — 
®) Oben S.40 ın A.2. — *) So nimmt Zimmern, der zu den 8.40 in 
A. 2 genannten Schriftstellern gehört, die Belege für die Manumission 
„bei sich selbst“ nur aus den Pandekten (Gesch. d. Privatrechts 1, 
745, 20). Die herkömmlichen Zitate unter Ausschluß von Cicero be- 
gegnen auch in den Arbeiten aus jüngster Zeit über das „Selbstkontra- 
hieren*; so bei Hupka, Die Vollmacht 290f. — 5) Nach Puchta, Institu- 
tionen !° 2, 88 hatte „schon Javolen kein Bedenken gegen die Manu- 
mission bei sich selber. Mommsen, Staatsrecht ? 2, 974 f,, 3 erklärt 
dieses Verfahren, unter Berufung auf Julian und Jüngere Juristen, für 
zulässig „wenigstens nach der späteren Auffassung“. Vgl. auch Zim- 
mern a. a. 0.1, 744f., Voigt, Rechtsgeschichte 2, 4931. 
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lenum praeceptorem meum et in Africa et in Syria servos 
suos manumısısse, cum consilium pracberet, exemplum 
erus secutus et ın praelura et consulatu meo quosdam ex 
servis MEIS 22... vindicta liberavi et quibusdam prae- 
torıbus consulentibus me idem suasi. 


Wie schon der erste Blick lehrt, behandelt Julian hier 
gar nicht die allgemeine Frage, ob der Magistrat vor sich 
selber freilassen könne, sondern nur die besondere und 
wesentlich anders zu beurteilende, ob die Selbstkontrolle 
statthaft sei in den gesetzlich mißbilligten Fällen der Be- 
freiung von Jugendlichen unter 30 Jahren!); oder m.a. W.: 
ob der Beamte auch dem Konsilium vorsitzen dürfe, das die 
von ihm in eigener Sache vorgebrachte zus/fa causa manu- 
mission:s zu würdigen hat. 

Wie die Frage, die Julian aufwirft, so bezieht sich auch 
der Satz, der unter Berufung auf Javolen die Antwort vor- 
bereitet, ausdrücklich bloß auf den Beamten, gu: consilium 
praebet. Erst die Entscheidung selbst lautet in den Pan- 
dekten allgemeiner; indessen wohl nur deshalb, weil die 
Kompilatoren infolge Wegfalls der im Urtext erörterten 
Aelischen Norm an der oben durch Punkte bezeichneten 
Stelle etwas wegstrichen, vielleicht die Worte: minores 
triginta annorum. Übrigens kann Julians Ausführung, auch 
wenn sie unversehrt sein sollte, nicht anders verstanden 
werden, als hier angenommen wurde, da die Antwort zur 


1) Diesen Fall, nicht den des Freilassers unter 20 Jahren, hat zweifel- 
los Julian im Auge. Die gegenteilige Ansicht des Cujacius weist Buhl, 
Julianus 1, 221, 3 mit Recht zurück. Weder war Javolen als Jüngling 
Statthalter von Afrika und Syrien, noch Julian in solchem Alter Prätor 
und Konsul. Als Bestandteil der Kompilation ist freilich fr. 5 cit. anders 
zu deuten, als es vom Verfasser gemeint war. Dadurch aber ergibt 
sich ein Widerspruch mit Ulp. D. 1,10, 1,2, der sich nur mildern ließe 
durch die — im Hinblick auf Ulp. D. 40, 2,20, 4 sehr gewagte — An- 
nahme, daß für das Justinianische Recht fr. 18 2 cit. genauer als 
die Julianstelle das Verfahren verzeichne, welches ein Konsul unter 
20 Jahren bei der Freilassung eigener Sklaven beobachten mußte. 
Vgl. unten S. 52, A.4. Über die Abweichungen von der gesetzlichen 
Altersgrenze, die zuerst bloß als Begünstigungen der Mitglieder des 
Kaiserhauses vorkamen, ist Mommsen, Staatsrecht *® 1, 574ff. zu ver- 
gleichen. 
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Frage und zu der Zwischenbemerkung: exemplum eius (Iuvolen?) 
seculus stinımen muß. 

Doch ist allerdings noch ein zweiter Einwand zu be- 
seitigen. Wenn die Schwierigkeit darin bestand, einem 
Beamten, der zugleich Partei war, die Leitung des Kon- 
siliums zu verstatten, weshalb bejaht dann der Jurist nicht 
ausdrücklich dieses trotzdem anerkannte Recht? Wie kommt 
er statt dessen zu der irreführenden Antwort: der Beamte 
dürfe auch den eigenen, jugendlichen Sklaven mit dem Stabe 
freilassen (vindicta liberavi et... idem suasi), während doch 
nach dem früher gesagten die Selbstkontrolle bei dem Akt 
der Manumission unter Pius nichts neues, sondern lang vorher, 
schon in der Zeit Ciceros zugelassen wäre? 

Um Julians Ausdrucksweise recht zu würdigen, ist es 
nötig, die Auffassung der Römer kennen zu lernen über das 
Verhältnis der causue probatio zur manumissio. Bekanntlich 
ist bei ungünstigem Ausgang der ersteren die Freilassung 
ausgeschlossen. Welche Vorstellung aber hatte man im ent- 
gegengesetzten Fall, wenn die beiden Akte auf einander 
folgten? Sollen wir hier zwei getrennte Vorgänge annehmen, 
von denen jeder für sich wirkt? Oder &in zusammengesetztes 
Verfahren mit nur &iner Rechtsfolge? 

Auf die richtige Antwort führt schon die Art, wie in 
der Überlieferung, besonders in den klassischen Schriften, 
die von der Lex Aelia durch Einschaltung der causae pro- 
batio herbeigeführte Neuerung sprachlich zum Ausdruck 
kommt. Bei den Juristen von Celsus und Julian ab bis auf 
Paulus begegnet häufig die Formel apud consilium manu- 
mittere.Y) Derselben Worte bedient sich Antoninus Caracalla; 
und einen manumissus at consilium weist auch eine Inschrift 


ı) Nachweisungen im Vocabularium iurispr. 1, 937; dazu CIL. VI 
n. 1877 (p. 420), Ps.-Dos. 13. (unbegründet ist die Umstellung vou 
causa probata bei Krüger), Antoninus C.1.7,1,1. (Nicht hieher ge- 
hört Constantin, C.I. 7,1,4.) Aus Gaius, Institutionen ist neben |, 
. 19 und 20 noch 1,18 und, wenn man mit Mommsen (anders Savigny: 
oben 8. 10, A.2) das si.. fuerit wegstreicht, 1, 38 anzuführen, da die 
Worte apud consilium wie mit causa adprobata auch mit liberati fuerint 
(1,18), bez. manumittere permittitur (1, 38) verbunden werden können. 
Dem apud consilium entspricht ein sine consilio manumittere bei Jul. 
D. 40, 2, 4, 2 und Ulp. 1, 12. 
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aus dem 1. Kaiserjahrhundert auf. In der nachklassischen 
Zeit ist es, wie es scheint, üblicher, statt apud consilium zu 
setzen in consilio manunmilttere.!) 

Nun sind gewiß beide Formeln so zu verstehen wie sie 
lauten. Mithin war nach dem Aelischen Gesetz für die Stab- 
freilassung neben der Gegenwart des Beamten auch die des 
Konsiliums erfordert, und sofortige Erledigung der Sache 
nach der probatio mindestens die Regel.?) 

Noch wichtiger aber ist für uns eine andere Folgerung. 
Wenn der mit Vorbereitungen der Freilassung anhebende 
Vorgang als manumissio apud consilium bezeichnet wurde, 
so muß er als Einheit gedacht sein. Man fand also in der 
Lex Aelia lediglich die Vorschrift eines erweiterten Manu- 
missionsverfahrens und schrieb den einzelnen Bestandteilen 
keine eigene Wirkung zu.?) Erst wenn der Vorgang bis 
zum Ende, d.h. bis zur streitlosen Vindikation der Freiheit 
gediehen war, trat die Rechtsfolge ein, und zwar dieselbe, 
die von alters der einfachen Manumissio mit dem Stabe 
zukam. 

Sollte jemand meinen, daß es gewagt sei, Ausdrucks- 
formen dermaßen zu pressen, um verschwiegenes zu er- 
fahren, so darf schließlich auf ein deutlicheres Zeugnis ver- 
wiesen werden. Ein Fragment aus dem 2. Buch von Ulpians 
Schrift de officio consulis (D. 1, 10, 1 pr. 8 1) gibt uns guten 
Aufschluß: 

Officium consulis est consilium praebere manumilttere 
volentibus. Consules et seorsum singuli manumiltunt: sed 


1) Gordian C. I. 2, 30 (Kr.), 2. Valerian C.I. 2, 30 (Kr.), 3pr. 
CIL. XIV n. 1437 (p. 145). Theoph. 1.1,6,5. Dagegen lautet im Cod. 
Iustinianus die Überschrift von 7, 1 so: De vindicta libertate et apud 
consilium manumissione. — ?) Im scharfen Gegensatz zu den obigen 
Formeln steht die Art, wie sich Gai.1,41 ausdrückt: Zt quamvis Latinum 
facere velit minor XX annorum dominus, tamen nihilominus debet apud 
consilium causam probare, et ita postea inter amicos manumittere. 
Hier fehlt — mit Absicht — die Zusammenfassung der auf einander 
folgenden Vorgänge. — °) Unhaltbar ist die Aufstellung von Ad. Schmidt 
im Freiburger Prorektorats-Programm von 1856, S. 21f., der still- 
schweigend von einer Annahme ausgeht, die der im Texte verteidigten 
geradezu widerspricht. Schmidt berücksichtigt weder den oben er- 
wogenen Sprachgebrauch noch Ulp.D. 1, 10, 1,1. 
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non npotest is, qui apud alterum nomina ediderit, 
apud alterum manumittere: separatae enim sunt manu- 
missiones. sune sı qua ex causa collega manumittere non 
poterit infirmitate vel aliqua tusla causa impeditus, collegam 
posse manumissionem expedire senalus censutit. 


Dunkel ist in diesem Fragment nur der Sinn des dem 
Freilasser zukommenden nomina edere, womit Ulpian ohne 
Zweifel auf die erste, das Manumissionsverfahren einleitende 
Handlung hinweist. Worin aber bestand sie? 

Wenn ich eine Vermutung äußern darf: in dem Vor- 
legen einer Liste von Senatoren und Rittern, die der Frei- 
lasser aus dem Album :udicum!) nehmen mußte. Aus den 
vorgeschlagenen Naınen hatte der Beamte sodann durch 
weitere Auslese das für den einzelnen Fall bestimmte Kon- 
silium zu bilden.?) 

Im übrigen zeigt der abgedruckte Text kaum eine 
Schwierigkeit. Wie Ulpian versichert, war die amtliche Mit- 
wirkung bei der Freilassung ein Recht, das jedem Konsul 
für sich zustand, obwohl die beiden auch zusammen handeln 
konnten.) War aber bloß der eine Konsul mit einer Manu- 
missionssache befaßt, so ist sie nur bei ihm, dem der Frei- 
lasser die Namen „ediert“ hat, anhängig, nicht auch beim 
Kollegen. Demnach ist die Übertragung der Sache von 


1) Mommsen hat seine Behauptung im Staatsrecht 3 !, 535, daß „die 
Senatoren von Augustus aus den Richterdekurien entfernt“ seien, schon 
in der 2. Abt. desselben Bandes S. 897, 3 als „verfehlt“ zurückgezogen; 
ebenso im Röm. Strafrecht 210. — ?) Anders erklärt (nach Budaeus) Jörs, 
Untersuchungen z. Gerichtsverfassung 3 das nomina edere. Er denkt 
an den Namen des freizulassenden Sklaven. Dazu paßt aber nicht 
recht die Mehrzahl: nomina. Meinen Vorschlag möchte ich unter- 
stützen durch Hinweisung auf die inudices editicii des (Acilischen) Repe- 
tundengesetzes und des Lieinischen gegen das Sodalicienverbrechen 
(s. Mommsen, De collegiis et sodaliciis 63f.; Strafrecht 216f.), und 
anderseits durch das dem Beamten zukommende consilium praebere 
(= cogere und prueesse; Pauly-Wissowa, R. E. III, 1938). Zur Zeit 
Justinians waren freilich die alten Vorschriften über die Bildung des 
Konsiliums längst nicht mehr in Geltung; vgl. Zimmern, Geschichte 
d. Privatrechts 1, 765, 29. Daher kann die Textänderung in den Bas. 6, 
2,1 (To öroua) eine beabsichtigte Berichtigung sein. — ®) Jörs a.a.0. 
29 hält es für fraglich, ob das et vor seorsum richtig überliefert ist. 
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dem einen Beamten zum anderen der Regel nach ausge- 
schlossen, sobald mit dem Verfahren begonnen war; nur von 
Notfällen abgesehen, für die ein Senatuskonsult Ausnahmen 
bewilligte. Insbesondere war, wie $ 2 unseres Fragmentes 
(in f.) erweist, auch das lediglich unter besonderen Umständen 
gestattet, nach vollendeter causue probatio einen Einschnitt 
zu machen und die förmliche Befreiung unter der Autorität 
eines anderen Beamten zu vollziehen, der das Konsilium 
nicht geleitet hatte. 

Forschen wir aber nach dem Grunde dieser beschränkenden 
Vorschrift, so ist kein anderer zu finden als die oben geltend 
gemachte Einheitsvorstellung. Den Römern erscheint offenbar 
das Manumissionsverfahren mit Einschluß der Verhandlung 
vor dem Konsilium als ein Ganzes, das sich ohne Vernichtung 
der Rechtsfolge nicht in Stücke zerlegen läßt. Nur dem 
Ganzen kommt rechtliche Wirkung zu, nicht je eine be- 
sondere den einzelnen Abschnitten. 

Der Inhalt der Ulpianstelle bestätigt also durchschlagend 
den aus der Formel: manumissio apud consilium hergeleiteten 
Schluß. Zudem verwendet der Jurist im fr. 1 auch das Wort 
manumissio gerade in dem hier behaupteten eigentümlichen 
Sinne. Denn wenn Ulpian bemerkt, daß Sachen, mit denen 
der eine Konsul, und Sachen, mit denen der audere befaßt 
ist, „gesonderte Manumissionen“ sind, und wenn er von 
einem „vollenden“ (expedire) der manumissio spricht, die 
vor dem Amtsgenossen begonnen wurde, so legt er fraglos 
dem ganzen Verfahren, das die causae probatio in sich be- 
greift, den Namen bei, den wir gelehrt sind bloß von dem 
abschließenden Akte der Freiheitsvindikation zu verstehen.!) 

Damit ist zugleich Julians Ausdrucksweise im Schluß- 
satz des fr. 5 cit. befriedigend erklärt. Wie Ulpian das Wort 
manumittere, so gebraucht Julian das gleich geltende vindicta 
liberare in einem mehr umfassenden Sinne. Der Bescheid, 
den er den Rat suchenden Prätoren gibt, bezieht sich nicht 
auf die Statthaftigkeit der Selbstkontrolle in den Regelfällen, 
wo der Magistrat allein die Freilassung bewilligt oder ver- 


ı), Ebenso sicher steht manumittere im $ 2 des eit. fr. 1 in der 
erweiterten Bedeutung. S. auch Gai. 1, 40. 
Zeitschrift für Rechtsgoschichte. XXVTII. Rom. Abt. 4 
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weigert. Nur das steht in Frage, ob der Beamte auch das 
Aelische Manumissionsverfahren apud consilium leiten dürfe, 
wenn es sich um einen eigenen Sklaven jugendlichen Alters 
handelt. Ohne Zweifel war hier die Zulassung der Selbst- 
kontrolle sehr viel bedenklicher als bei der Manumissio des 
voraelischen Rechtes, das auf engerem Gebiete auch nach 
757/4 in Geltung blieb. 

Während der alten Ordnung zufolge jede Sklaven- 
befreiung grundsätzlich!) erlaubt war, gibt es seit Augustus 
mehrere Gruppen von Manumissionsverboten.?) Unüber- 
windlich freilich sind die vom Gesetz aufgestellten Hinder- 
nisse nicht. Doch soll das Verbot nur in Ausnahmefällen 
seine Kraft verlieren: nur dann, wenn ein besonderer Grund 
vorliegt, der die Freilassung als eine Forderung der Billig- 
keit erscheinen läßt. Und ob diese Voraussetzung zutreffe, 
darüber soll nicht der Beamte allein entscheiden, sondern 
ein ihm beigeordnetes Konsilium, an dessen Spruch er ge- 
bunden ist.®) 


!) Vgl. Zimmern a. a. O. 1, 758 ff. ($ 207). — ?) Vgl. z.B. Ulp. 
1,13 (lex. . prohibet); D. 40, 1, 1 (manunnittere vetari). Marcellus D. 29, 
1, 29, 1 (libertas lege. . impeditur). — °) So Bethmann-Hollweg, De 
causae probatione Illf. Mommsen, Staatsrecht ? 1, 308f. A. Schmidt, 
Ztschr. f. R.-G. R. A. 22, 139, 2. Bestätigt wird diese Ansicht durch 
Ulp. D. 1,10, 1,2, wenn man die Stelle so liest, wie Hotmann will, 
und nicht widerlegt ist sie durch Paul. D. 40, 2, 15, 1. Dagegen 
bietet m. E. keine Stütze der für die Mitglieder des Konsiliums ge- 
brauchte Name iudices (Ulp. D. 40, 2, 16 pr. Antoninus C. 1. 7, 1,1; 
wegen der Echtheit vgl. Wlassak, Prozeßgesetze 2, 200, 24) und recu- 
peratores. Wie die Inschriften zeigen, genügt schon die Aufnahme 
ın die Urliste der „Richter“, um einem Bürger die Bezeichnung als 
indec zu verschaffen. Hießen also die Aelischen Ratmänner in Rom 
iudices, so schließe ich daraus nur, daß die Auswahl der fünf 
Senatoren und fünf Ritter an die entsprechenden Abteilungen des 
Richteralbuns gebunden war. (Beachtenswert ist der Vorschlag von 
Karlowa, Rechtsgeschichte 2,1110 zu Gai. 1,20.) Und nicht anders 
sind auch die recuperatores der Aelischen Konsilien in den Provinzen 
zu erklären. Hollweg aber meint, die Ratmänner seien iudices ge- 
nannt, weil sie entscheidende Stimme hatten, und A. Schmidt geht so 
weit, dem Verfahren vor dem Konsilium „die prozessualische Form des 
praeiudicium“* zuzusprechen. Diese Anschauung ist sicher irrig. Die 
Aelischen Ratmänner haben nicht zu „judizieren“; denn es fehlt die 
Streitsache (die contradictio bei Marcian D. 40, 2, 9, 1 beweist nichts) 
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Zur Tendenz dieser, vom favor libertatis weit entfernten 
Vorschriften stimmt es gewiß nicht, wenn Javolen — freilich 
fast ein Jahrhundert!) nach der Aelia — dem Gerichts- 
magistrat das Recht gab, als Partei und als Anwalt der 
eigenen Sache vor einem Konsilium aufzutreten, bei dessen 
Zusammensetzung er vermutlich entscheidend mitzuwirken, 
und dessen Verhandlungen er als Vorsitzender zu leiten hatte. 
Es kann daher nicht überraschen, daß die Aelische Manu- 
mission unter eigener Kontrolle noch in der Regierungszeit 
des Kaisers Pius einer Befürwortung seitens angesehener 
Juristen bedurfte, während in den Regelfällen die Freilassung 
bei sich selbst schon viel früher allgemein anerkannt war. 

Für das eben gesagte haben wir sogar in dem schon 
einmal benutzten Fragment aus Ulpians Büchern de officio 
consulis ein besonderes und recht deutliches Zeugnis, und 
zwar im $ 2: 

Consules apud se servos suos manumitiere posse nulla 
dubitatio est.?) sed si evenerit, ul minor viginti annis 
consul sit, apud se manumitlere non potest, cum inse sit 
qui ex senatus consulto (Hotmann: ex sententia) consilii cau- 
sam examinat?): apud collegam vero causa probalta, potest.*) 


und damit die notwendige Voraussetzung für einen „Prozeß“ (iudicium). 
Vor dem Konsilium tritt weder ein Kläger auf noch ein Verklagter, 
sondern nur eine Partei: der Freilasser. Wollte man (ohne Zeugnis) 
dem Freiheitsassertor schon in der causae probatio eine Rolle zuteilen, 
so könnte es keinesfalls die eines Widersachers der anderen Partei sein. 


ı) S. Kalb, Jahresbericht f. Altertumswissenschaft Bd. 89 (1896 IT), 
229. — *) Unzutrefiend urteilt Buhl, Julianus 1,222 über diesen Satz. 
Richtig bemerkt ist die verschiedene Behandlung der gemeinen und 
der Aelischen Manumission von Hupka, Vollmacht 291. Doch kann 
ich nicht zustimmen, wenn bei der ersteren nach dem Vorgang von 
M. Rümelin, Das Selbstkontrahieren des Stellvertreters 85, die Mit- 
wirkung des Beamten als ‚rein formal* bezeichnet wird. — ?) Nicht 
zweifelbaft ist mir die Verderbtheit des überlieferten Textes, obwohl 
ihn neuestens Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 1110, 4 festhalten will. 
Ganz unergründlich sind die Worte consilii causam examinat, und be- 
fremdlich auch die voraufgehenden ex senutus consulto. Nur diese 
sucht Karlowa, Noordkerk folgend, zu erklären: erst der Senat habe 
den Konsuln das Recht zum consilium praebere eingeräumt, während 
es nach dem Gesetze bloß dem Stadtprätor zustand. Ob diese, durch 
nichts unterstützte Vermutung Beifall verdient, das bleibe dahingestellt. 

4* 
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Jedenfalls kann sie hier nicht befriedigen, weil nicht einzusehen ist, 
was den Juristen veranlassen mochte, gerade in unserem Satz auf die 
rechtliche Grundlage der konsularischen Prüfung aufmerksam zu machen. 
Der richtige Platz hiefür wäre offenbar im pr. des fr. 1 gewesen. Im 
$ 2 aber will ja Ulpian nur zeigen, daß und weshalb es untunlich 
war, einem jugendlichen Konsul die Selbstkontrolle bei der Aelischen 
Manumission zu verstatten. Daher werden wir die Worte ex senatus 
consulto an der Stelle, wo sie überliefert sind, tilgen müssen und am 
besten wohl mit Hotmann schreiben: er sententia consilii causam exa- 
minat. Wie im Schlußsatz des $2 der Text zu ergänzen sei, darüber 
s. die folgende Anm. Ausführlich besprochen sind die Versuche, den 
richtigen Wortlaut zu finden, von H. Noordkerk, Observationum decas 
3 ff. (1731). — Von der Unhaltbarkeit des Pandektentextes geht augen- 
scheinlich auch Jörs aus, wenn er in den Untersuchungen 3 unter 
Lostrennung des Wortes consili eine Erläuterung gibt, die sich auf 
das konsularische causam examinare beschränkt. Welche Emendation 
er für richtig halte, das sagt uns Jörs nicht. Läßt man aber consilüi 
als echt gelten — und diese Annahme scheint mir allerdings unabweis- 
lich — so wird es kaum gelingen, einen Text vorzuschlagen, der ver- 
träglich ist mit der neuen Deutung der examinutio auf eine dem 
Konsul allein zustehende Vor prüfung der Freilassungsgründe. Zudem 
ergibt sich, — glaube ich — wenn man den Schlußsatz des $ 2 heran- 
zieht, die Nötigung, das causam examinare und das causam probare im 
wesentlichen gleichzusetzen. Daß der Ausdruck probatio auch die 
Billigung der angeführten Gründe seitens der Ratmänner ein- 
schließen kann, das zeigt Ulp. D. 40, 2, 16 pr. — *) Die richtige Ab- 
teilung dieser Worte hat schon die Glosse, Cuiacius Observ. 7, 18 u. A. 
Die Zerreißung des Verfahrens in zwei Hälften mit verschiedenen Vor- 
sitzenden widersprach der Regel und war nur möglich kraft des im 
voraufgehenden $ 1 genannten Senatsbeschlusses. Sollte nicht viel- 
leicht Ulpian geschrieben haben: apud colleyam vero causa probata, ex 
senatus consulto (manumittere) potest? Daß die drei Worte, nachdem 
sie vor consilit falsch eingesetzt waren, bier verloren gingen, das wäre 
sehr begreiflich. — In Lenels Paling. 2, 952 ist unser $2 nicht bloß 
abgetrennt vom $ 1; auch eine ziemlich umfängliche Erörterung aus 
D. 40, 2, 20 ist dazwischen geschoben. M.E. ist diese Behandlung 
durch den von den Kompilatoren dem cit. fr. 20 angeflickten $4, der 
allerdings der gleichen Quelle entstammt wie D. 1, 10, 1,2, nicht ge- 
rechtfertigt. Das ganze fr. 1, auch $ 2, handelt von der Kompetenz 
der Konsuln in Freilassungssachen; wesentlich andere Fragen er- 
örtert Ulpian im fr.20 cit. Solcher Einschub ist wohl wenig wahr- 
scheinlich. — Was fr. 20 $4 sagt, stimmt übrigens keineswegs überein 
mit fr. 182. Doch ist der Unterschied nicht mit Lenel auf nach- 
lässige Exzerpierung von D. 1, 10, 1, 2 zurückzuführen. Als die Byzan- 
tiner, aus Ulpian, nicht aus den Pandekten schöpfend, den $4 dem 
fr. 20 hinzufügten, hatten sie Julian D. 40, 2,5 vor Augen. Mit dieser 
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„Ohne allen Zweifel“ also, sagt der Jurist, sei die Frei- 
lassung bei sich selbst gestattet.‘) Dagegen hielt man sich 
noch zur Zeit Ulpians an das zweite Aeliche Verbot ernstlich 
für gebunden. Demnach wurde ein Konsul unter 20 Jahren, 
der seinen eigenen Sklaven befreien will, in zweifacher Eigen- 
schaft nur zum Vollzug der Legisactio zugelassen. Die er- 
forderliche causae probutio durfte er nicht selbst leiten; sie 
mußte stattfinden vor dem Amtsgenossen des Freilassers. 

Eben diesen Ausweg scheint man ohne jedes Bedenken 
gewählt zu haben, obwohl den Oberbeamten die förmliche 
Manumissio vor einem Magistrat mit gleichem Imperium 
durchaus verschlossen war.?) Die Zerteilung des Verfahrens 
aber in zwei Stücke, die sich unvermeidlich ergab, hatte 
das von Ulpian (fr. 1 $ 1 eit.) genannte Senatuskonsult aus- 
nahmsweise, wo es die Not erheischt, für erlaubt erklärt. 
Und mindestens die analogische Anwendung dieser Be- 
stimmung war gewiß gerechtfertigt, wo der Erledigung der 
ganzen Manumissio vor demselben Konsul entweder das 
Staatsrecht oder die Lex Aelia hindernd entgegenstand. 


Stelle brachten sie begreiflich den Zusatz zum fr. 20 genau in Ein- 
klang, während ihnen der Widerspruch mit Julian bei der Herstellung 
des Titels D. 1, 10 entgangen war. Der Grund endlich für den Zusatz 
zum fr. 20 dürfte auch noch erkennbar sein. Das Julianfragment der« 
Pandekten sagt nicht, für welchen Aelischen Fall es die Selbstkontrolle 
zuläßt; s. oben 8. 44f. u. S.45 A.1. Den jugendlichen Beamten aber 
konnte man im fr. 5 nicht einschieben, ohne eine lächerliche Ge- 
schichtsfälschung zu begehen. So schien es angeınessen, in den Titel 
40, 2 eine zweite klare Äußerung aufzunehmen, die man unschwer aus 
Worten Ulpians im 2. Buche de officio consulis zusammensetzen konnte. 
ı) Ähnlich Ulpian D. 1, 18,2. — °) Paul. D. 40, 1,14 pr.; D.40, 2,18, 1. 
Ulpian D.2, 1, 14 bezeugt allerdings im Kommentar zum Ediktstitel de 
bonorum possessionibus als receptum tus, daß, 8 quis maior vel aequalis 
subicrat se iurisdictioni alterius, possit ei et adversus eum ius dici. In- 
dessen dürfen wir sicher keinen Widerspruch zwischen Paulus und Ulpian 
annehmen. Ist auch, trotz der Worte ei et adrersus eum, der hier 
mitgeteilte Ausnahmesatz nicht zu beschränken auf die Streitgerichts- 
barkeit im strengen Sinn (vgl. Ulp. D. 36, 1, 13, 4), so blieb er doch 
unanwendbar auf die Manumissio und wohl überhaupt auf die streit- 
lose Legisactio. Bei dieser war wegen des Ausschlusses der Stellver- 
tretung das persönliche Auftreten vor dem gleich oder tiefer stehenden 
Beamten unvermeidlich. Möglich, daß dies als besonders anstößig galt. 
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Eines dürfte jetzt erwiesen sein: Julians Darlegung im fr. 5 
cit. hat, richtig aufgefaßt, mit der Frage nichts zu schaffen, 
wann die Selbstkontrolle bei der gemeinen Manumissio vin- 
dieta zuerst anerkannt wurde. Damit ist der verwirrende 
Einfluß beseitigt, unter dem die Auslegung des Briefes an 
Atticus (7, 2, 8) bisher zu leiden hatte. Wer Ciceros Mit- 
teilungen unbefangen liest, muß darin ein Zeugnis finden 
für eine Stabfreilassung, die vorgenommen ist unter der 
eigenen amtlichen Autorität des Eigentümers. 

Als Handhabe für die so erwünschte Vernichtung der 
Freiheit des Chrysippus benutzt Cicero die geübte Selbst- 
kontrolle nicht, sofern nur die Deutung zutrifft, die oben 
auf S. 43 gegeben ist. Da es nun gewiß nicht die Scheu 
war, auch der eigenen Tat das Urteil zu sprechen, was den 
erbosten Patron bewog, ein Angriffsmittel ungebraucht zu 
lassen, so mußte der Widerstand der Juristen gegen die 
Freilassung „vor sich selbst“ — wenn er je vorhanden war — 
um das Jahr 704 ziemlich überwunden sein. 

Vielleicht noch weiter führt uns die Erwägung, daß das 
römische Staatsrecht Geschäfte vor dem Träger der gleichen 
oder geringeren Gewalt verhindert, und daß demzufolge den 
Konsuln der Republik während ihres Amtsjahres in der Regel 
die Ausübung eines Rechtes verwehrt war, von dem jeder 
andere Bürger anstandslos Gebrauch macht. Ob dieser Aus- 
schluß der höchsten Beamten von der Manumissio der eigenen 
Sklaven erträglich schien, und ob man nicht schon geraume 
Zeit vor Cicero die Vereinigung der Partei- und der amt- 
lichen Rolle in &iner Person für das kleinere Übel hielt, 
das ist eine Frage, die sich füglich aufwerfen, freilich in ver- 
lässiger Weise nicht beantworten läßt. 


XXI. 
Das Drusische Edikt über Freilassungen. 


Nach den vorstehenden Ausführungen müssen wir Ciceros 
Brief sehr hoch bewerten als Zeugnis für das Kernwort, das 
der Prätor bei der Freilassung zu sprechen hatte. Die Zu- 
gehörigkeit der amtlichen Addictio zu diesem Geschäfte dürfte 
jetzt gegen Anfechtung ausreichend geschützt sein. Doch 
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bleibt allerdings der Wunsch noch übrig, volles Verständnis 
für den ganzen, oben abgedruckten Brieftext zu gewinnen, 
auch für das, was der wichtigen Bemerkung über die Addictio 
voraufgeht. 

Was zuvörderst den Satzbau!) angeht, so sind die Worte 
in co, qui eadem liber non iuraret, als Zitat aufzufassen, das 
eingefügt ist zur näheren Bezeichnung des vetus illud Drusi, 
ut ferunt, praetoris. Damit aber ist Bezug genommen auf 
ein, vermutlich ständig gewordenes Edikt, von dem nur die 
Anfangsworte ?) angeführt sind. Die von Cicero selbst aus- 
gehende Erklärung, die sich als analoge Anwendung des ge- 
nannten Ediktes auf den Fall des Chrysippus ankündigt, und 
die von ifaque usurpavi abhängt, beginnt erst mit den Worten: 
me...non addızisse.... 

Der Rechtssatz, der sich gegen Freigelassene kehrt, 
welche die eidliche Zusage von Diensten nach der Manu- 
mission nicht wiederholen, ist der Überlieferung zufolge von 
einem Prätor Drusus aufgestellt. Seit Pighius bezieht man?) 
Ciceros Äußerung meist auf einen der bekanntesten Drusi: 
auf M. Livius C.f., den gefährlichen Gegner des Gaius Gracchus 
und »atronus senatus, dessen Prätur zwischen 637/117 und 
639/115 anzusetzen ist. Indessen darf diese Personsbestimmung 
nicht als ausgemachte Sache gelten, da nichts uns hindert, 
an eines der anderen Glieder der ämterreichen Livischen 
Familie zu denken.) 


ı) Der befriedigend aufgeklärt ist von W. Rein, Privatrecht der 
Römer ?558, 1. Doch spricht R. irrig, statt von einem Edikt, von einer 
„prätorischen Formel“ des Drusus; und verfehlt scheint mir auch die 
Deutung des non addixisse, ebenso wie die auf Cicero gestützte Behaup- 
tung, daß damals jede „unfeierliche“ Freilassung widerruflich war. — 
?) Cicero benennt das Edikt des Drusus nach den Anfangsworten; 
nicht anders als die Juristen manche Interdikte, und Diocletian C. 1.7, 
16, 21 eines der Edikte de ordinanda liberali causa (unter derselben 
Rubrik vermute ich ein zweites Edikt: über die Kautionspflicht des 
Freiheitsassertors; vgl. Ztschr. f. R.-G. R.A.39, 393 f. 400. 395, 1). Hier- 
nach kann das Edikt: in ©, qui eadem... nicht so gelautet haben, wie 
es M. Voigt, Berichte d. sächs. Gesellschaft Phil. hist. Kl. (1878) 30, 198 
A.149 wiederherzustellen sucht. — °) Drumann, Geschichte Roms ! 6, 
403. Voigt, Röm. Rechtsgeschichte 1, 773. Girard, Ztschr. f. R.-G. R.A. 
27, 36. — *) Die etwa in Betracht kommenden in Paulys R. E. IV, 
1108. 1114f. (1. Aufl. 1846). 
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Was aber enthielt das Edikt des Drusus? Da uns der 
Brief an Atticus den ganzen Nachsatz vorenthält, der den 
oben erwähnten Eingangsworten folgte, ist die Aufgabe 
nahezu unlösbar, den verlorenen Text aufzufinden. Weniger 
aussichtslos dürfte der Versuch sein, den Inhalt der prä- 
torischen Norm zu ermitteln, weil das von Cicero dem 
Chrysippus angedrohte Übel gewiß der Vorschrift des Ediktes 
entsprechen mußte. Doch gehen auch hierüber die Meinungen 
der neueren Schriftsteller ziemlich weit auseinander. 

Sehr unbefriedigend sind die gelegentlichen Bemerkungen 
zur Cicerostelle von Drumann!!) und A. Pernice. Letzterer?) 
läßt den Drusus ein „Auskunftsmittel vorschlagen“, das darin 
bestand: „die Freilassung wegen eines an sich gleichgültigen 
Formenmangels rückgängig zu machen“. Allein dieser Rat 
hätte dem alten Prätor kaum die Ehre einer Anführung als 
Rechtsfinder eingebracht, da wohl jeder geschäftskundige 
Römer Bescheid wußte über die Folgen eines Formfehlers. 
Und Cicero rügt denn auch den Verstoß gegen die Form erst 
in zweiter Linie (verb.: praesertim cum adesset nemo, .. .). 
Bloß zur Unterstützung seiner voraufgehenden Erklärung: 
me...non addixisse ruft er einen Gewährsmann herbei. 


1) A.a. 0.6, 403. — ?) Sitzungsberichte der Berliner Akad. d. W. 
1886 LI, 1177. Eine andere, schlechthin unannehmbare Erklärung 
deutet Pernice, Labeo 3, 84 (1892) an. Daselbst handelt er im Texte 
von der stipulierten Konventionalstrafe zur Sicherung der Botmäßig- 
keit des Freigelassenen. Dazu A.2 (S. 84): „Um zu verstehen, wie der 
Freigelassene zur Abgabe des Versprechens genötigt wurde, kann man 
auf Cic. ad Att.7,2,8 verweisen: der Prätor addizierte nicht eher in 
libertatem, als die Stipulation geschlossen war.“ Dieser befremdliche 
Ausspruch ist schwer zu beurteilen. Vor der Addiktion ist Stichus 
noch Sklave. Welchen Nutzen sollte die Promissio (oder der Eid) des 
Unfreien bieten? Daher verlangt ja Drusus ausdrücklich die Wieder- 
holung des Eides von seiten des Freien. Natürlich sind Pernice auch 
die klassischen Fragmente (Ven. D.40, 12, 44 pr. Ulp. D.38, 1,7 pr.$ 2. 
Paul. D. 40, 4, 36) nicht unbekannt, die — allerdings unter Zurück- 
weisung einer abweichenden Ansicht — betonen: ut iurisiurandi oblı- 
gatio contrahatur, libertum esse oportet qui iuret. Was also hatte er 
im Sinn? Wegen der Gleichstellung der Stipulation und des Eides 
weise ich noch hin auf die Belege bei Lenel, Edietum 270, 5. Übrigens 
stimmt mit Pernice, Labeo |. c. überein C. Bertolini, Appunti didattici 
di diritto romano 1, 36f. (1905). 
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M. Voigt und Girard ergänzen das Drusische Edikt durch 
die Verheißung des Prätors, dem Freigelassenen die Vindicatio 
in liberlatem zu versagen. Nach der Ansicht von Rein hat 
Drusus die Ungültigkeit der Manumission angedroht. Kar- 
lowa!) endlich vermutet, daß der Prätor eben diesem Ge- 
danken Ausdruck gegeben habe durch den Satz: „die Addictio 
der Freiheit solle als nicht geschehen angesehen werden.“ 

Nach meinem Ermessen kommt Karlowas Vorschlag, 
obwohl die Wortfassung abzulehnen ist, dem Richtigen sehr 
nahe und verdient jedenfalls den Vorzug gegenüber der An- 
nahme von Voigt. So wenig das Edikt über den Schutz 
der nach Amtsrecht Freigelassenen sich darauf beschränkte, 
dem Patron, der noch quiritischer Eigentümer war, die Vindi- 
catio in die Sklaverei zu verweigern?), so wenig hat sich 
umgekehrt in unserem Falle die von Drusus gebotene Hülfe 
erschöpft in dem Versprechen, einen Libertus, der den Eid 
nicht wiederholen will, von der Vindicatio ?n libertatem aus- 
zuschließen.?) 


ı) Röm. Rechtsgeschichte 2, 144. Die benutzten Stellen aus Voigt, 
Girard, Rein sind oben 8.55 A.1—3 verzeichnet. Vgl. noch Girard, 
Manuel * 493, 6. -- ?) Das behaupten wieder Voigt, Röm. Rechts- 
geschichte 1, 347 und Girard, Manuel * 124. Doch stimmt dazu weder 
die Ausdrucksweise von Gai. 3, 56 (au.rılio praetoris in libertatis forma 
servarı solilos... omnes quos praelor in libertate tuebatur) noch von 
Pseudo-Dosith. 4 (serviendi metu dimitti). 5. 12 (si manumissores ausi 
erant in sertitulem denuo eos per vim ducere, interveniebat praelor 
et non patiebatur manumissum servire). Fast möchte man vermuten, 
der Prätor habe, unter Vorbehalt einzelner Abschwächungen und Aus- 
nahmen, den Grundsatz aufgestellt: er werde die inter amicos Manu- 
mittierten als Freie behandeln und schützen. Daneben war, wie es 
scheint, hauptsächlich das Güterrecht der so freigelassenen besonders 
geregelt (Gai. l.c. Ps.-Dos. 5. Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 1120£.). 
Reichte also die prätorische Norm weiter, als die genannten Gelehrten 
annehmen, so konnte anderseits das Edikt — auch abgesehen von den 
Fällen, auf die Ps.-Dos. 8 hinweist — dem Patron nicht schlechtweg 
den dinglichen Rechtsschutz hinsichtlich des Liberten verweigern. Zur 
Feststellung seines quiritischen Eigentums mußte ihm wohl die Actio 
in rem per sponsionem (unter Wegfall der Stipulatio ro praede lıtis 
et rindiciarum) gewahrt bleiben. — °®) Voigt in den zit. (S. 008 A. 2) 
Berichten 30, 198 fügt noch den Ausschluß der Verteidigung gegen- 
über der Vindicatio in serritutem hinzu. Richtig müßte es heißen: 
die Verweigerung eines Assertors, der den Freigelassenen gegen die 
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Zu rügen ist an dieser Aufstellung vor allem der fehler- 
hafte Ausdruck. Augenscheinlich ist die Freiheitsvindikation 
verwechselt mit der Proclamatio in libertatem. Nur die letztere 
hätte dem Stichus selbst versagt werden können, nicht die 
erstere, die ihm gar nicht zusteht, sondern für ihn dem 
Assertor.!) Ferner aber wäre Cicero bei seiner Erklärung: 
me non addixisse, zu deutsch: die Freilassung des Chrysippus 
gilt nicht, schwerlich auf das Drusische Edikt verfallen, wenn 
nicht schon dessen Wortlaut die Anrufung nahe gelegt hätte. 

Um in unserer Frage einen kleinen Schritt vorwärts zu 
kommen, dazu scheint mir die Heranziehung von Ps.Dos.8 [10] 
förderlich zu sein. 


Item ut possit habere servus libertatem, talis esse debet, 
ut praelor vel proconsule liberlatem tueatur: nam et hoc lege 
Luınia cautum?) est. sunt autem plures causae, in quibus non 
tuelur proconsul manumissionem®), de quibus procedentes 
ostendemus. 


Der Schlußsatz dieser Stelle macht aufmerksam auf eine 
Gruppe gleichartiger Ediktsklauseln aus der Zeit der Republik, 
zu denen, vielleicht als wichtigstes Stück, die im Atticusbrief 
erwähnte Vorschrift gehörte. Wie im Fall der Eidesverweige- 
rung, so erklärten die edizierenden Prätoren, noch unter 
gewissen anderen Voraussetzungen den Manumissionen der 
Sklaven die rechtliche Geltung zu entziehen, mochte auch 
die Befreiung nach Volks- oder Amtsrecht richtig vorge- 
nommen sein. Wenn dann in der Lex Junia*) die ein- 


Vindikation des Herrn verteidigen soll; vgl. Traian ad Plin. ep. 66, 2: 
nec adsertionem denegandam is qui ex eiusmodi causa in libertatem 
vindicabuntur und die folgende Anm. 


1) S. Grünhuts Ztschr. 19, 721. 723f. Das Endziel der Proclamatio 
ist die Zulassung (dare) eines Assertors. Die Abweisung des Stichus 
besteht darin, daß der Beamte «adsertionem denegat (Traian in der 
vorigen Anm.). — ?) Überliefert ist Jopalıoraı und tutatum. — *) So 
die Handschriften, V wie S, und die Ausgaben von Böcking, Lachmann, 
Huschke. Dagegen ersetzen P. Krüger und Girard, der Ausgabe von 
M. Roever folgend, manumissionem durch libertatem. Der griechische 
Text hat &evdeoiav. — *) Ob schon das Edikt über den Schutz der 
in prätorischer Weise freigelassenen auf die auch im Album verzeich- 
neten Ausnahmebestimmungen besonders hinwies, das ist nicht zu 
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schränkende Wirkung dieser Bestimmungen nur für die amts- 
rechtlich Befreiten ausgesprochen war, so ist daraus natürlich 
kein Einwand abzuleiten gegen die behauptete Beziehung 
des Drusischen und der verwandten Edikte auf sämtliche 
Manumissionen, mit Einschluß der legitimen. Übrigens redet 
ja auch der Jurist bei Ps.-Dos. allgemein von den causae, 
ın quibus non tuctur proconsul manumissionem, oder wie 
Andere lesen: Zibertatem, ohne beizufügen, daß jene plures 
causae bloß für die honorarische Freilassung Bedeutung haben 
sollen. 

Ist es gestattet, das von Cicero mitgeteilte Ediktsbruch- 
stück aus Ps.-Dos. 8 zu erläutern, so bleibt die Wieder- 
herstellung des verlorenen Textes immer noch in so ver- 
schiedener Weise möglich, daß jeder Versuch in dieser 
Richtung als Willkür und daher wertlos erscheint. Nur um 
zu zeigen, wie leicht es wäre, den Gedanken, den wir dem 
Prätor Drusus zuschreiben, nach dem Vorbild eines über- 
lieferten Ediktes auszudrücken, schalte ich hier zwei Vor- 
schläge ein, die übrigens bloß auf Ergänzung der ent- 
scheidenden Schlußworte ausgehen. 

Den Anfang bringt Cicero: In co, qui eadem liber non 
iuraverit (Cicero: iuraret.. Demnächst mußte wohl eine 
genauere Bestimmung von eadem folgen; endlich die vom 
Prätor dem Freigelassenen angedrohte Maßregel: libertatem 
ratam non habebo. 

Dem Ausspruche Ciceros: me non adldixisse noch näher 
stünde eine Ergänzung, die man nach dem Muster der von 
den Neueren!) wiederhergestellten Klausel über das Pflicht- 
teilsrecht des parens manumissor entwerfen könnte. Dieses 
Edikt weist nämlich in den erhaltenen Eingangsworten?) die 
gleiche Ausdrucksweise auf wie das velus illud Drusi. Dar- 


entscheiden. Die in meiner Abh. Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 376 Abs. 2 
aufgeworfene Frage ist hier bestimmter beantwortet als es mir damals 
möglich schien. Zu dem im Texte gesagten vgl. noch Ztschr. 39, 378. 

1) Lenel, Edictum 282f. (= Edit 2, 80) schließt sich zum Teil 
an A. Schmidt, Pflichtteilsrecht des Patronus 141, zum Teil an Rudorff, 
Edictum perp. 148 an. — *®) Ulpian D. 37, 12, 1,1 (aus dem 45. B. ad 
edictum): “in e0, qui a patre avove paterno proarove paterni ai paltre’ 
(manumissus moritur). 
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nach wäre cs denkbar, dem letzteren folgende Fassung zu 
geben: | 
In eo, qui eadem liber non iuraverit..... idem tus 
servabo alque si ex servitule manumissus non esset. 


Anknüpfend an diese Worte hätte Cicero, der das 
Edikt „entsprechend“ anwenden will, die Erklärung nieder- 
geschrieben: „folglich habe ich von Rechts wegen nicht 
addiziert.“ 

Der Text der Drususnorm, wie er hier zuletzt an- 
genommen ist, beseitigt für die rechtliche. Betrachtung die 
ganze Manumissio, während nach der Ansicht von Karlowa 
nur die Addictio weg zu fingieren wäre. Allein solcher Aus- 
drucksform konnte sich der Prätor nicht wohl bedienen, weil 
die Rechtswirkung der Freilassung keineswegs allein oder 
nur in erster Linie auf dem amtlichen Beispruche beruht. 
Wie es scheint, hat sich Karlowa von Cicero l.c. irreführen 
lassen; jedenfalls geht er bei der Besprechung des Ediktes 
von einer Anschauung aus, die für die Manumissio vindicta 
ebenso wenig zutrifft wie für die Injurezessio, und die er 
sonst selber nicht vertritt. Auf den eben berührten Punkt 
ist übrigens weiter unten (XXIII. XXVI) noch zurückzu- 
kommen; einstweilen darf zur Rechtfertigung des erhobenen 
Widerspruchs auf das schon im VI. Abschnitt!) gesagte ver- 
wiesen werden. 


XXI. 
Die Labb@’sche Glosse Bevöizta. 


Die Auslegung des Atticusbriefes, die möglichst er- 
schöpfend sein sollte, hat mehr Raum in Anspruch genommen 
als erwünscht ist. Indessen — zur Entschuldigung sei es 
gesagt —- die schwierige Stelle enthält das einzige brauch- 
bare Zeugnis über die Zugehörigkeit der Addietio zur Stab- 
freilassung, und, richtig verstanden, liefert sie auch für eben 
diese Tatsache schlechthin unüberwindlichen Beweis. Nur 
weil sie bisher wider Gebühr vernachlässigt war, konnten 
sich in der Literatur Meinungsverschiedenheiten ergeben über 
das in Frage stehende Stichwort. 


) In dieser Ztschr. R. A. 38, 104—113. 
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Wie schon einmal (8. 40 A. 3) bemerkt ist, fehlt es 
nicht an Schriftstellern, die das Wort dico als das amtliche 
verbum legitimum bei der Manumissio ansehen. Mit dem, 
was früher im II. Abschnitt!) über das Anwendungsgebiet 
von diro ausgeführt wurde, wäre der Gebrauch bei der Frei- 
lassung nicht vereinbar. Ebenso unverträglich ist er mit 
dem vollerwiesenen Nahverhältnis zwischen der Injurezessio 
und der Befreiung vindictn. Der Widerspruch endlich mit 
der Nachricht bei Cicero könnte nur beseitigt werden durch 
die Annahme freier Auswahl zwischen zwei „gesetzlichen 
Worten“. Hiernach ist eine besondere Würdigung der ab- 
weichenden Ansicht von Voigt u. A. nur unter einer Voraus- 
setzung wie angängig so erforderlich: nur dann, wenn die 
Gegner glauben, sich auf ein Quellenzeugnis stützen zu 
können. 

Nun ist es allerdings seit alters üblich, in diesem Zu- 
sammenhang eine griechische Glosse anzuführen, die so lautet: 


Bevöixta. 1) daßdos used” ns 6 doxwv N ö noaitwe mv 
Tod Elevdegovulvov xepainv Enaroy YAOXOVIES, PaueErv TOV 
rapovra Aydownov elvar Elevdenov xal noAimv Öwualiov. 


Der erste, der die Glosse benutzt und so in die neuere 
Literatur eingeführt hat, dürfte Brissonius sein, in dessen 
Lexikon sie s. v. Vindicta abgedruckt ist mit der Bemerkung, 
sie stamme aus einem „Vetus Glossarium Graecum“. Als 
Bestandteil der sog. Glossae nomicae ist sie sodann im J. 1606 
von Labbe wieder veröffentlicht.?) Geschöpft ist dieses Wörter- 
buch aus mehreren Glossarien; doch hat der Herausgeber 
leider die ausgebeuteten Quellen nicht näher bezeichnet.?) 
Unbekannt sind nicht bloß die Verfasser der Glossen; auch 


!) In dieser Ztschr. R.A. 38,86—90. — *) Diese Ausgabe liegt mir 
nicht vor. Ich benutze Cyrilli, Philoxeni Glossaria, Paris 1679, denen 
das Labbe'sche Rechtswörterbuch mit besonderer Seitenzählung ange- 
hängt ist, und den Abdruck in Ottos Thesaurus iuris romani ? III 
c. 1705ff. Über die Ausgaben des Glossarium nomicum vgl. H. Haupt, 
Rhein. Museum f. Philol. N. F. 34 (1879), 506f.; dazu noch Bywater 
ebenda N. F. 42 (1887), 62ff. In das Corpus glossariorum lat. von Loewe- 
Goetz sind Labbes Rechtsglossen nicht aufgenommen. — °) Ein paar 
kurze Bemerkungen in einer Note, die man in Ottos Thesaurus ? III 
c. 1705 f. findet. 
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die Entstehungszeit ist heute noch nicht genauer bestimmt. 
Doch gewähren einigen Anhalt die ziemlich häufig begegnenden 
Verweisungen auf Stellen der Basiliken. Solche Artikel also 
können keinesfalls vor Leo Philosophus (886—911) verfaßt, 
zum mindesten nicht in die jetzt vorliegende Gestalt ge- 
bracht sein. Labbe& selbst nimmt sogar für seine ganze 
Kompilation so späten Ursprung an, da er für sie folgenden 
Namen gewählt hat: Veteres glossae iuris verborum, quae 
in Basilicise reperiuntur. Indessen könnten manche Teile 
der Sammlung immerhin älter sein, da im griechischen Osten 
frühzeitig das Bedürfnis auftauchen mußte nach einer in der 
Volkssprache gegebenen Erläuterung der lateinischen Rechts- 
wörter, die bei Justinian vorkommen.) 

Wichtiger aber als die Entstehungszeit ist die Frage, 
ob uns Labbes Glossen Stücke der Vorjustinianischen Über- 
lieferung vermitteln, die anderweit nicht erhalten sind? 
Sicherlich würde eine diesem Ziel zustrebende Forschung 
nicht ganz ohne Erfolg sein: so viel wenigstens steht jetzt 
schon fest.?) Anderseits sind nach meinem Ermessen doch 
nur die bescheidensten Erwartungen am Platze. Denn die 
allermeisten Artikel bieten dem Kenner von Justinians Rechts- 
büchern nichts Neues, und soweit sie hinausgehen über 
diesen Rahmen verdienen sie kein Vertrauen. 

Gerade unserer Glosse Bevöixta gegenüber ist der Vor- 
wurf der Unzuverlässigkeit ziemlich leicht zu begründen. Aus 
dem Gesetzbuch Justinians oder aus den Basiliken hat der 
unbekannte Verfasser gewiß nicht geschöpft. Auf Glaub- 
würdigkeit könnte seine Mitteilung nur Anspruch machen, 
wenn man annehmen dürfte, daß ihm mittelbar oder un- 
mittelbar eine gute, aus der klassischen Zeit?) stammende 
Nachricht vorlag. 

So günstig aber wird schwerlich jemand die Glosse 


1) Es gibt Glossen, die neben den Basiliken Teile des Justiniani- 


schen Gesetzbuchs oder nur die letzteren anführen. — ?) Vgl. Krüger, 
Quellen u. Literatur 369, 67. Das Paulusfragment — wenn man es so 
nennen darf — der Glosse Aeziyrov hat auch Lenel seiner Paling. 1, 


366 eingefügt. — *) Hermogenian D. 40, 2, 23 bezeugt allgemein den 
Wegfall der verba sollemnia. Der Spruch des Prätors hat den der 
Partei sicher nicht überlebt; eher wäre das Gegenteil zu vermuten. 
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beurteilen, sobald er ihren Inhalt prüft, der ebenso neu wie 
befremdend ist. Was kein Zeugnis eines Zeitgenossen uns 
vor Augen führt: den Spruch eines lege agierenden Beamten 
im ungekürzten Wortlaut hätten wir unserem Byzantiner 
zu danken, vorausgesetzt freilich, daß der von ihm über- 
lieferte Text nicht Merkmale der Unechtheit an sich trägt. 

“O äoxw» (d.h. wohl der Konsul) 7 6 neaitwe sollen 
folgende Worte gesprochen haben: hunc hominem liberum 
civemque romanum esse dicimus. 

Sofort verrät sich die ungeschickte Mache durch das 
Zusammensprechen der erwähnten Beamten, da doch nur 
einer oder (7) der andere bei der Freilassung mitwirkt. 
Weiter fällt die besondere Nennung des erworbenen Bürger- 
rechts neben der Freiheit auf.!) Ist auch der Zusatz der 
Sache nach richtig, so dürfte doch der gewählte Ausdruck 
verfehlt sein. Denn zur Zeit Ciceros und der klassischen 
Juristen heißt die mit dem römischen Bürgerrecht verbundene 
Freiheit libertas ex iure Quiritium.?2) Und diese Bezeichnung 
erweist sich auch als völlig zutreffend, weil „Quiritenrecht“ 
dasjenige römische Volksrecht ist, dem Geltung bloß für 
Bürger zukam.?) Demnach konnte Niemand frei ex zure 
Quiritium sein, ohne römisches Bürgerrecht zu haben.*) 


1) Vielleicht ist sie veranlaßt durch Justinians Gesetz: C.1. 7, 6,1, 
besonders $$ 1®. 6. 128. — ?) Cicero pro Caec. 96. Seneca nat. quaest. Ill 
praef. 16. Vgl. auch Cic. pro Balbo 24: servos.... persaepe libertate, id 
est civitate, puhlice donari videmus, Hölder, Ztschr. f. R.-G. R.A. 19, 
209f. 213, Lenel, Edictum 207,2, Pauly-Wissowa R.E. III, 1941. — ?) Siehe 
Wlassak, Prozeßgesetze 1, 118,27. Beweisend für diese Auffassung des 
ius Quiritium: Cic. pro Caec. 96: Qui enim potest iure Quiritium liber esse 
is, qui in numero Quiritium non est? Cic.derep. 1,27. Seneca l.c. 
(Gegenüberstellung des tus Quiritium einerseits, des ius sapientium und 
tus natuwrae anderseits). 1.1, 2,2 (dazu Theoph.): ius Quiritium, quo 
Quirites utuntur. Theoph. 1,5, 4: ture Quiritium, rovreotv Ex Tod Öıxalov 
av nolırav Hwualov. Isid.Orig.5,9,1. Hiernach konnte ein Nichtrömer 
im Prozeß keine Formel gebrauchen, deren Intentio sich auf das tus 
Quiritium stützte. Wenn die Musterformel den Beisatz ex iure Quiritium 
enthielt, mußten die drei Worte für den Peregrinenprozeß gestrichen 
werden. Vgl. Lenel, Edit 1, 211,3. — *) Der Latinus Junianus ist ge- 
setzlich, also nach römischem Volksrecht frei. Trotzdem konnte für 
ihn als Nichtbürger im Libertätsprozeß nicht Freiheit ex wure Quiri- 
tium behauptet werden; vgl. Ulp. 3,2 (der ganze Titel handelt nur 
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Endlich würde der Glosse zufolge der Spruch des Be- 
amten Wort für Wort übereinstimmen mit der Formel, die 
der Freiheitsassertor zu sprechen hatte. Diese aber kann, 
wenn wir das Muster der Injurezessio (Gai. 2, 24) beachten, 
kaum anders gelautet haben als: 


hunc ego hominem ex iure Quiritium liberum esse aio.!) 


Wollte man auch das gau&v des griechischen Textes 
mit dico übersetzen statt mit a:o, so wäre der Vorwurf noch 
nicht beseitigt, daß der Beamte nur wiederholt, was der 
Assertor ihm vorsagt. Diese Gleichheit der Rede aber ist 
schlechthin unannehmbar, weil der Beispruch des Prätors — 
mag man ihn wie immer beurteilen — keinesfalls dieselbe 
Bedeutung haben konnte wie die Worte des Assertors. Die 
alten Juristen im Kollegium der Pontifizes wären doch rechte 
Stümper gewesen, wenn sie nicht einen Ausdruck gefunden 
hätten, der deutlich hinweist auf die Verschiedenheit der 
Aktion des Beamten und der Partei. 


So sehen wir uns zu dem Verdachte gedrängt, der un- 
kritische Glossenverfasser habe, von sich aus oder irregeleitet 
von einem unwissenden Gewährsmann, die Rede des Vindi- 
kanten verwechselt mit der des Prätors. Und diese Mut- 


von den Latinern der Lex Junia; anders Mommsen, Staatsrecht 3 !, 
643, 3): Beneficio principali Latinus civitatem Romanam accipit, si 
ab imperatore ius Quiritium impetrarerit. (Eine ausweichende Deu- 
tung dieses ius Quiriium bei Voigt, XII Tafeln 1, 249, 11; eine un- 
haltbare bei Bethmann-Hollweg, De causae prob. 47 und Vangerow, 
Latini 87.) 

!) So auch die neueren Schriftsteller, z. B. Unterholzner, Ztschr. 
f. gesch. R.-W. 2,148. Rein, Privatrecht ?571. Keller, Institutionen 
21l. Voigt, Jus naturale 2, 39; Zwölftafeln 2, 68. 73. Fitting, Jurist. 
Schriften d. früheren Mittelalters 15f. v. Czyhlarz, Institutionen ® 50. 
Nach dem Vorgang von Sigonius (bei Unterholzner a. a. O. 2, 156) 
lassen Rein, Keller, Voigt noch die Worte aus der Legisactio sacra- 
mento folgen: secundum suam causam sicut diri ecce tibi vindictam 
inposut (Prob. 4, 6. Gai. 4, 16). Meines Erachtens ist ein Spruch, der 
das Auflegen des Stabes begleitet, auch bei der Freilassung nicht 
unwahrscheinlich. Dagegen halte ich es für ein Mißverständnis, die 
Worte $.S.C.S.D., die für die Vindikation des Streitprozesses bezeugt 
sind, hieher zu ziehen. Bei der Manumissio wären sie ebenso sinnlos 
wie bei der Injurezessio. Sie fehlen denn auch beı Gai. 2, 24. 
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maßung erstarkt sofort zu voller Überzeugung, wenn man 
gewahr wird, was unser Text sonst noch merkwürdiges bietet. 

Der Beamte soll die Vindikta gehandhabt, er soll den 
Streich geführt haben gegen den Kopf des Freizulassen- 
den. Allein diese Nachricht ist ohne Zweifel ganz ver- 
kehrt.!) Die Rechtsquellen des Altertums mit Einschluß der 
Justinianischen Kompilation kennen den Stab nur in den 
Händen der Parteien; niemals wird er dem Beamten zu- 
geschrieben. Erst die Gelehrten des Mittelalters, und zwar 
die abendländischen?) nicht weniger als unser Byzantiner, 


1) Selbst ein Gelehrter von so unerschütterlicher Quellengläubig- 
keit wie M. Voigt gesteht hier ein „Mißverständnis* zu: Röm. Rechts- 
geschichte 2, 494, 85. S. auch Zimmern, Gesch. d. Privatrechts 1, 743, 
10. — *) Am bekanntesten ist die Accursische Glosse zu I. 1, 5, 1, die 
sich, sehr zu Unrecht, auf Boeth. in top. 2, 10 (Or. p. 288f.) beruft, 
Doch ist die Verwirrung älteren Ursprungs, wie die Epitome exactis 
regibus 2, 15 (bei Conrat S. 23) zeigt, mit der das von Oisel (in Schul- 
tings Jurispr. Anteiustinianes zu Gai. ep. 1, 1 Anm. 20) mitgeteilte 
Exzerpt fast völlig übereinstimmt. Als virga, qua praetor utebatur 
erscheint die vindicta auch in der zuerst von C. Barth, Adversariorum 
libri LX (lib. 39 cap. 5, Francofurti 1648, col. 1762) ohne Zeitbestim- 
mung veröffentlichten Glosse. Dagegen soll, wie Fitting, Jur. Schriften 
15f. meint, eine Bamberger Handschrift des 13. Jahrh. eine richtigere 
Beschreibung der Stabfreilassung darbieten. Allein die fragliche Stelle 
(sie ist nochmal abgedruckt in Ztschr. f.R.-G. R.A. 19, 97) weist vielmehr 
einige Ähnlichkeit auf mit der Glosse Bevöixta. Wie für den Byzantiner 
6 aoxwv n 6 aoaltwe die handelnden sind, 30 ist in der Bamberger Handschr. 
von der libertas die Rede, que per iudicem seu pretorem ipsius virga 
adhibita inponebatur. Zwar der Spruch ist nicht deutlich dem Beamten 
in den Mund gelegt; aber die virga ist unzweifelhaft die des iudex seu 
pretor. Und wenn die Glosse fortfährt: Vendicabant enim eum in lıber- 
tatem ..., so liegt die Beziehung auf die vorher erwähnten Beamten weit 
näher als auf die nicht genannten Assertoren. Conrat (Cohn), der in 
der Einleitung zur Epitome exact. reg. S. CLXXVIIff. Fittings Auffassung 
bekämpft, versucht auch zu zeigen, wie die mittelalterlichen Gelehrten, 
von Boethius ausgehend, zu ihrer irrigen Ansicht gelangten. Seine 
Vermutung hätte er noch unterstützen können durch Hinweisung auf 
Wallon (oben 8. 20 A. 2). Indessen möchte ich lieber mit Unter- 
holzner a. a. 0. 2,152, 25 auf das Scholion zu Persius 5, 88 (über die 
Ursprungszeit s. oben 8. 4 A.1) aufmerksam machen. Der Dichter 
selbst 5, 175 und der Kommentator zu diesem Verse gibt noch die festuca 
oder virga dem Liktor; der Scholiast aber zu 5, 88 (vielleicht ein 
anderer, aus späterer Zeit) schreibt: vindicta virga est, qua manumittendi 
a praetore in capite pulsantur, ideo dicta, quod eum vindicat lıbertati. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVIII. Rom. Abt. h) 
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haben der Freilassung vor der Öbrigkeit eine Form auf- 
geprägt, die wesentlich abweicht von der altrömischen. Ob 
dabei nur Mißverständnisse der älteren Quellen einwirkten, 
und welcher Art sie waren, das ist hier nicht weiter zu 
verfolgen. 

Um aber die Glosse Bevöixta nach Gebühr zu würdigen, 
ist bloß eine Bemerkung noch erforderlich. Sobald der Ver- 
fasser den Stab dem doyw» zugeteilt hatte, mußte er, bei 
dem unverkennbaren Zusammenhang von Geste und Spruch, 
folgerecht auch die Wortformel, die in der klassischen Legis- 
actio dem Assertor gehört, zur amtlichen Erklärung stempeln. 
Mithin kommt in unserer Glosse der, die Parteienaktion er- 
gänzende Spruch der Magistrate gar nicht vor, und es ist 
daher durchaus unstatthaft. den späten Byzantiner mitstimmen 
zu lassen bei der Feststellung des zur Freilassung gehörigen 
verbum legitimunn. 


XXI. 


Bedeutung der Addictio bei der Adoption 
und bei der Freilassung. 


Wie das zuletzt dargelegte zeigt, gibt es kein einziges 
achtungswertes Zeugnis, das sich dem oft erwähnten Briefe 
Ciceros entgegenhalten ließe. Wir dürfen es also für voll 
erwiesen annehmen, daß der Prätor als Kernwort seines 
Spruches bei der Manumissio vindicta ein addıco zu ver- 
wenden hatte. 

Demnach ist auch in diesem Punkte die genaue Über- 
einstimmung mit der Form der Injurezessio dargetan. Wie 
dort so folgt auch bei der Freilassung der gesetzliche Spruch 
dcs Magistrats der Legisactio der Parteien nach. Und weiter: 
bei beiden Geschäften hatte er sicherlich auch dieselbe Be- 
deutung. 


Verbindet man «a pruetore (statt mit manumittendi) mit pulsantur, und 
ergänzt man vor vindicat „praetor*, so ist die mittelalterliche Lelıre 
hergestellt. — Alle hier angeführten Darstellungen der abendländischen 
Gelehrten nehmen in die Spruchformel die „Freiheit nach Quiriten- 
recht“ auf, freilich in seltsamer Fassung (more Quiritum). Insofern 
kommen sie dem richtigen näher als die griechische Glosse. 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 67 


Um eine andere Auffassung glaublich zu finden, dürften 
wir mit Fug eine hiezu nötigende klare Überlieferung ver- 
langen. Da nichts dergleichen bekannt ist, würde es viel- 
mehr erlaubt sein, ‘die Antwort auf unsere Frage lediglich 
aus der Einleitung und aus den Abschnitten III. VI. VII der 
vorliegenden Schrift zu schöpfen. Der auf diesem Weg ge- 
wonnene Lehrsatz würde so lauten: bei der Manumissio vin- 
dicta addiziert der Beamte die Freiheit nicht anders als in 
den Fällen der Injurezessio das Eigentum oder sonst ein 
Recht. Hier wie dort hat er als Vertreter der Bedürfnisse 
des Gemeinwesens seiner Amtspflicht gemäß den formellen 
Beispruch bald zu gewähren bald zu versagen. Überall 
aber handelt es sich bei der Addictio um eine namens des 
Staates ausgesprochene Bestätigung!) des neuen oder als 
neu gedachten Rechtszustands, wie er seinen Ausdruck ge- 
funden hat in den Worten des Vindikanten. 

So wenig mir diese Sätze besonderen Beweises bedürftig 
scheinen, möchte ich doch eine Ausführung noch folgen 
lassen, um einerseits auf abweichende Anschauungen in der 
neuesten Literatur hinzuweisen und anderseits auf Äußerungen 
der Quellen, die mit der hier vertretenen Ansicht im Ein- 
klange sind. 

Kein Geringerer als Theodor Mommsen steht in seinen 
Schriften hie und da?) so sehr unter dem Einfluß des den 
Neueren geläufigen Legisaktionenmythos?), daß er Folge- 
rungen hinnimmt, die ihm offenbar selbst Mißbehagen ver- 
ursachen. 

So ist inder Studie über die römischen Patriziergeschlechter 
die Frage erwogen, ob die Annahme an Sohnesstatt einem 
geborenen Plebejer den Adel verschaffen konnte.*) Ohne 


!) Andere Auffassungen, auf die weiter unten (S.100 ff. 104f. 112 ff.) 
noch zurückzukommen ist, sind oben 9.2 u.S.2 A.3 angedeutet. Für ab- 
wegig halte ich die zuletzt wieder von L. Goldschmidt, Studien zum 
Besitzrecht 11, Pernice, Labeo 3, 79f., Ztschr. f. R.-G. R. A. 32, 177,1 
und Schloßmann, Injurezessio 76 vertretene Ansicht, daß durch die 
Freilassung der Herr seine Gewalt über den Sklaven diesem selbst 
übertrage: vgl. Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 129. — ?) Nicht überall, 
wie der in dieser Ztschr. R. A. 38, 131, 2 mitgeteilte Ausspruch be- 
weist. — ?) S. in dieser Ztschr. R. A. 38, 81—83. 173. — *) Röm. For- 
schungen 1, 74—77 (1864). 

5* 
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Zweifel reichte das Belieben des einzelnen Patriziers nicht 
hin, diesen Wechsel herbeizuführen.!) Und die Abhängig- 
keit der Arrogation von dem Gutfinden der Pontifizes sei 
denn auch ausdrücklich bezeugt. Dagegen weiß die Über- 
lieferung nichts von einer solchen Voruntersuchung bei der 
Adoptio im engeren Sinn. In der Kaiserzeit habe sie sicher 
nicht stattgefunden. Trotzdem will Mommsen weit und breit 
keine anderen Nothelfer wahrnehmen als die Pontifizes. 
Wörtlich sagt er: „freilich ist schwer zu denken, mittelst 
welcher Rechtsform die Pontifizes die Adoption im engeren 
Sinn zu kontrollieren vermocht haben; aber wer wird glauben, 
daß in einem Gemeinwesen, wie das römische war, es von 
der Willkür des ersten besten Patriziers abgehangen hat so 
viel Plebejern als ihm beliebte den Geschlechtsadel zu ver- 
leihen ?* 2) 

Gewiß wird das niemand glauben. Allein zur Sicherung 
der richtigen Antwort ist es gar nicht nötig, die unbezeugte 
und unwahrscheinliche Mitwirkung der Pontifizes in Anspruch 
zu nehmen, von der Mommsen selbst gesteht, sie sei „schwer 
denkbar“. 

Hatte bei der Annahme an Sohnesstatt der Beamte die 
Vindikation des Adoptivvaters zu bestätigen (Gai. 1, 134), 
so war damit verständigerweise das Recht wie die Pflicht 
eben dieses Beamten gegeben, einen Mißbrauch der Adoption 
zu verhindern; denn ein automatisch sprechender Prätor ist 
zu allen Zeiten ein Unding. Demnach konnte der Magistrat 
den Versuch, auf dem gedachten Wege die Zahl der Adligen 
zu mehren, zurückweisen mit der Erklärung: die beabsichtigte 
Adoption muß unterbleiben, weil ich die mir zustehende 
Addictio verweigern würde.?) 


!) Karlowa, Rechtsgeschichte 2, 245 f. 255 bekämpft Mommsen. 
indem er — was m.E. nicht angeht — den Eintritt des Adoptierten 
in das patrizische Geschlecht leugnet. — ?) Mommsens letztes Wort 
zur Sache im Abriß d. r. Staatsrechts 9: „jede staatliche Mitwirkung 
scheint dabei ausgeschlossen; doch mögen entsprechende Prohibitiv- 
vorschriften uns unbekannt geblieben sein.“ — ®) Auf Masurius Sabinus 
bei Gell. 5, 19, 11f. berufe ich mich nicht, weil die z. B. von Zimmern, 
Röm. Privatrecht 1, 785 und Karlowa a.a.O. 2, 140, 2. 245 angenom- 
mene Auslegung (Zulassung der Adoption von Freigelassenen, jedoch 
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Wie aber verhielt es sich mit der Aufnahme von Sklaven 
in die Bürgerschaft durch Freilassung? Soll dieses Ereignis 
für das Gemeinwesen so gleichgültig gewesen sein, daß jeder 
Römer aus seiner Sklavenschaft Neubürger schaffen konnte 
„so viel als ihm beliebte“? 


Th. Mommsen mußte oft genug diese Frage vor sich auf- 
tauchen sehen. Wie er zu ihr Stellung nahm, das ist sehr 
bemerkenswert. In einer älteren Abhandlung!) von 1859 
würdigt er die persönliche Freiheit, wie sie von den Römern 
gedacht ist, klar und treffend. Sie sei kein privatrechtlicher, 
sondern ein publizistischer Begriff und könne nicht gewonnen 
werden ohne einen darauf gerichteten Gemeindebeschluß. 
Der erklärte Wille des Herrn, auf seine Herrschaft über den 
Hörigen zu verzichten, sei zwar wirksam, schaffe aber eine 
herrenlose Sache, nicht einen freien Mann. 


Im gleichen Sinne äußert sich Mommsen noch im 3. Bande 
seines Staatsrechts?): „Die Freilassung des Sklaven laufe an 
sich der Konsequenz der römischen Rechtsbegriffe zuwider“, 
und „die testamentarische Manumission sei als Privatakt 
geradezu undenkbar“. 


Begreiflich war von diesen Ausgangspunkten her der 
Weg zu den legitimen Freilassungen der geschichtlichen 
Zeit nicht ganz leicht zu finden. Am ehesten wird man sich 
wohl mit dem zufrieden geben, was im „Staatsrecht“ *) zur 
Erklärung der Manumissio durch privates Testament bei- 
gebracht ist. 


Mit gutem Fug haben neuere Forscher der römischen 
Urzeit die weitgehende Autonomie des testierenden Bürgers 
abgesprochen, die in unseren Quellen bezeugt ist. Ihre An- 
erkennung aber in einer jüngeren Epoche wird besser ver- 
ständlich, wenn das Testament anfänglich durch Volksbeschluß 


unter Ausschluß der Ingenuitätsrechte ; vgl. Ulp. D. 1, 5, 27) immerhin 
die nächstliegende ist. 


ı) Über röm. Gastrecht und röm. Klientel, wieder abgedruckt in 
den Röm. Forschungen 1,359. Dazu Mommsen, Röm. Geschichte ® 1, 153. 
— 2) 8.58 und S. 320; ebenso im Abriß 16 u. 23: „Der Privatakt der 
Freilassung kann ursprünglich rechtlicheWirkungen nicht gehabt haben.“ 
— °) Bd. 3, 1. Abt. S. 319f. Ebenso Pernice, Formelle Gesetze 29. 
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Geltung erhielt, und wenn der Eintritt des Privataktes an 
die Stelle des Gesetzes durch das allmähliche Herabsinken 
der Volksbestätigung „zum Formale“ vorbereitet war. Was 
insbesondere die Freilassung durch privates Testament an- 
langt, so ist sie vielleicht ziemlich spät!) und zuerst nur mit 
beschränkter?) Wirkung zugelassen. Erwarb der allein durch 
die Willkür seines Herrn befreite nicht das Bürgerrecht, 
sondern bloß „Rechtsschutz und Heimatsangehörigkeit“, so 
erscheint die private Manumission weit weniger als regel- 
widrig und anstößig. 


!) In welcher Zeit? Um diese Frage zu beantworten, müßte 
ich auf die Geschichte der römischen Testamente eingehen, die seit 
einigen Jahren der Gegenstand lebhaftesten Streites ist. Nur ein paar 
Worte füge ich ein. Die Römer: Quintus Mucius D. 50, 16, 120, 
Gai. 2, 224, Ulp. 1,9 führen die testamentarische Freilassung auf die 
Zwölftafeln zurück. Demselben Gesetz wird auch eine besondere Be- 
stimmung über den statuliber zugeschrieben. Vor allem ist es zweifel- 
haft, ob sich die einschlägigen Normen auf das öffentliche Testament 
vor den Komitien bezogen oder auf das private. M.E. sollte uns die 
Formel des familiae emptor bei Gai. 2, 104 daran hindern, in dem Texte 
der Zwölftafeln uti legassit.... die Anerkennung des Manzipations- 
testamentes als solchen (selbst in seiner älteren Gestalt ohne Erbein- 
setzung) zu finden. Ferner trifft, glaube ich, die schon von Quintus 
Mucius gelehrte Ausdeutung des ut: legassit... auf die Erbeinsetzung 
und auf die Freilassung nicht den Sinn, den das Wort in der Zeit der 
Zwölftafeln hatte (anders Jörs, Rechtswissenschaft 1, 208, 4). Liegen 
uns aber nur späte, die alte Bedeutung des Legaltextes ändernde 
Interpretationen vor, so besteht keine Nötigung, die Manumission 
durch privates Testament ins hohe Altertum zu versetzen. — ?) Diese 
Vermutung ist von Mommsen, Forschungen 1, 359. 364; Staatsrecht 3 !, 
59. 131; Abrıß 16. 23 aufgestellt, und zwar für sämtliche Manu- 
missionen, auch für die Befreiung im Komitialtestament. Doch hängt 
sie bei Mommsen aufs engste zusammen mit der — sehr bedenklichen 
und, wie ihr Vertreter (Staatsrecht 3 !, 68f.) selbst einräumt, quellen- 
widrigen — Annahme eines rein patrizischen Urstaats, in dem es kein 
Bürgerrecht gab ohne Zugehörigkeit zu einem der Geschlechter. Daher 
sollen die legitimen Manumissionen sofort nach der Begründung der 
(Servianischen) patrizisch-plebejischen Gemeinde zu voller Wirkung 
gelangt, der Freigelassene also Bürger geworden sein. Mir aber 
scheint es nicht ausgeschlossen, daß noch in geschichtlicher Zeit der 
per aes et libram Testierende seinem Sklaven zunächst bloß geschützte 
Freiheit (nicht „quiritische“) geben konnte, ähnlich wie durch münd- 
liche Erklärung inter asnicos. 
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XXIV. 


Der Spruch des Assertors und der vermeintliche 
(typische) Scheinprozeß. 


Jetzt aber fragen wir, wie sich Mommsen das Aufkommen 
der Stabfreilassung zurechtlegen mag, da sie für ihn!) doch 
„eine lediglich vom Willen des Eigentümers abhängige 
Prozedur“ war? Wie ist der schneidende Widerspruch zu 
vermeiden, der sich ergibt zwischen der Manumissio durch 
Privatwillkür und dem „publizistischen“ Wesen der quiritischen 
Freiheit? 

Wenn ich recht verstehe, versucht Mommsen?) eine Ab- 
minderung der Schwierigkeit, die ihm natürlich nicht ent- 
gangen ist, in zwiefacher Weise. Im patrizischen Urstaat 
seien nur Manumissionen mit halber Wirkung denkbar ge- 
wesen, dagegen keine, die den Befreiten der Bürgerschaft 
einordneten. 

Diese Antwort kann sich einigermaßen auf die „juristische 
Legende der Römer“ stützen, die wir aus Livius (2, 5, 9f.) 
und Plutarch Popl. (7, 7) kennen. Nach der Erzählung dieser 
Schriftsteller wäre nicht eigentlich die Freilassung selbst ’°), 
sondern der Erwerb des Bürgerrechts durch die Befreiung 
eindicta von der Belohnung des Vindicius*) herzuleiten. In- 
dessen ist damit wenig geholfen, wenn das widersinnige Manu- 
missionsrecht bloß aus der Epoche der Könige entfernt wird, 
während es von der Stiftung der Republik ab, also in ge- 
schichtlicher Zeit vom Anfang an Geltung gehabt hätte. 

Größeres Gewicht dürfte Mommsen selbst einer anderen 
Erscheinung beilegen, auf die er wiederholt aufmerksam 
macht, und die nicht er allein hervorhebt, sondern vor und 
neben ihm die ganze Romanistengemeinde. 

Bekanntlich drückt der Spruch des Assertors nicht das 


t) Staatsrecht 3 !, 131. — ?) Die in Betracht kommenden Stellen 
aus Mommsens Schriften oben 8.70 in A.2. — °) Doch sagt Livius 
l. e. allerdings auch: ille primum dicitur vindicta liberatus. Deut- 
licher Plutarch l.c.: (Otali&oıos) Eynploaro now@rov ansleudegov Exeivor 
&v 'Poun yerodaı aoAlınv. — *) Vgl. übrigens diese Ztschr. R. A. 38, 
88,2 und oben 8. 15 A.1. 
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Freiwerden des Stichus aus, sondern unter Vorwegnahme 
des dem fertigen Geschäfte zukommenden Erfolgs das Frei- 
sein. An diese Eigentümlichkeit aber hat man!) allgemein 
ebenso tiefsinnige Betrachtungen wie weitgehende Folge- 
rungen geknüpft. 

So denkt Mommsen ohne Zweifel an die dem Freiheits- 
prozeß entnommenen Worte liberum esse aio, wenn er be- 
hauptet, das römische Recht habe „keine eigene“ oder „keine 
unmittelbare Rechtsform“ für eine den Herrn bindende Frei- 
lassung unter Lebenden entwickelt. Die Manumissio mit dem 
Stabe sei gar nichts Anderes als „die fiktive Anwendung der 
auf Freigebung einer zu Unrecht im Sklavenstand gehaltenen 
Person gerichteten Klage“, und diese Gestaltung des Rechts- 
aktes bedeute „geradezu eine Anerkennung der prinzipiellen 
Unmöglichkeit der Freilassung durch den Eigentümer des 
Sklaven“, weil, formell betrachtet, nicht die Freiheit gegeben, 
sondern die angeblich vorhandene geschützt werde. 


Von diesen Sätzen dürfte wohl nur ein einziger die Probe 
bestehen. Anders als die Manumissio durch komitiales Testa- 
mentsgesetz gründet sich die Sklavenbefreiung unter Lebenden 
nicht auf ein liber esto des Herrn. Erklären aber läßt sich 
der Unterschied der Formen in befriedigender Weise aus 
der nichtgesetzlichen Herkunft der Stabfreilassung. 


Geschaffen ist dieses Geschäft — wie es scheint in sehr 
alter Zeit — von den Juristen, und zwar in Anlehnung an 
die Freiheitsvindikation des Streitprozesses. Dabei war für 
die Rechtskünstler der leitende Gedanke derselbe, von dem 
man später bei den Injurezessionen Gebrauch machte.?) Wenn 
gegenüber der Vindicatio des Freiheitsassertors der Eigen- 
tümer des Sklaven förmlich auf sein Recht der Gegen- 
vindikation verzichtet, und wenn ferner der Beamte namens 
der Gemeinde die Aktion bestätigt, so durfte man füglich 
die Freiheit des Stichus für rechtlich gesichert erklären. In 
solcher Gestalt war die Manumissio in der Tat eine Schöpfung, 
die sich bloß durch juristische Kunst herstellen ließ, weil sie 


!) Es genügt wohl, neben Mommsen (oben 8.69 A.1 und S. 70 
A.2) Girard, Manuel * 116 ff. zu nennen. — ?) S. diese Zischr. R. A. 38, 
109. 113 und oben 8.5. 


a) | -_ 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 73 


von vorhandenem ausging, und ihre Wirkung sich durchaus 
auf einleuchtende Erwägungen stützte. 

Aus dem gesetzlosen Ursprung also leite ich wie die 
Verwendung des Assertors so den mit der Vindicatio von 
selbst gegebenen Spruch ab, der, die förmliche Aktion ein- 
leitend schon den Erfolg des fertigen Geschäftes verkündigt. 

Übrigens hat der so gefaßte Text als Vermittler einer 
Manumissio zwar unsere Gelehrten in Erstaunen gesetzt, 
im alten Rom aber hat er kaum jemals dieselbe Beurteilung 
erfahren. Finden wir doch dieselbe Eigentümlichkeit, welche 
die streitlose Legisactio aufweist, auch bei dem wichtigen 
und uralten Manzipationskauf, der vermutlich als gemein- 
latinische Verkehrsform schon vor der Gründung der Städte 
vorhanden war!) und gewiß kein Abkömmling der nur unter 
Mitbürgern gültigen Injurezessio ist.) Hier wie dort fällt 
die Sprecherrolle dem gewinnenden, erwerbenden Teil (oder 
dessen Vertreter) zu, während der Mitspieler sich schweigend 
fügt.?) Wie bei der Legisactio stellt auch der Spruch des 


!) Aus dieser Annahme erklärt sich am besten der in geschicht- 
licher Zeit festgehaltene Manzipationsverkehr zwischen Römern und 
Latinern: Ulp. 19,4. Einen hergehörigen Fall aus dem J. 577 d. St. 
erzählt Liv. 41,8. — ?) Gegen Schloßmann, In iure cessio und Manci- 
patio (1904) haben sich W. Stintzing, Über die Mancipatio 13f. und 
Girard, Manuel *290, 7 erklärt. Für das höhere Alter der Manzipation 
kommen hauptsächlich in Betracht: das rohe Kupfer und die Wage, 
die ursprüngliche Beschränkung auf den Kauf, der als Entstehungs- 
grund des Eigentums im Formular genannt ist, die Liste der res mun- 
cipi, die nur Sachen des bäuerlichen Vermögens und die Rustikalservi- 
tuten enthält, die Vornahme vor Zeugen (nicht vor der Obrigkeit), die 
Voranstellung in der Reihe der Eigentumserwerbsarten, obwohl die 
Manzipatio nicht allgemein anwendbar war (so bei Cic. top. 5, 28, 
Varro r.r.2,10,4, Gai. 2, 22—24. 65, Ulp. 1,16 u. 19, 3—6. 9, Paul. Fr. 
Vat. 50, Dioclet. Consult. 6, 10), endlich der Ursprung im latinischen 
Stammesrecht. Auf spätere Entstehung der Injurezessio deutet die 
Künstlichkeit des juristischen Aufbaus, die Mitwirkung des Magistrats, 
die Beschränkung auf den Verkehr unter Römern (Gai. 2, 65: zus pro- 
prium est civium Romanorum, Boeth. zu Cic. top. 28, Orelli p. 321; dazu 


unten S. 115fl... — ?°) Diese Form zeigt auch die solutio per aes et 
libram (Gai. 3, 174), für die doch heute niemand Abstammung von 
einer gerichtlichen Legisactio behaupten wird. — *) Über die Formel 


kber est bei prätorischen Freilassungen, die auch hergehört, s. Ztschr. 
f. R.-G. R. A. 39, 425. 
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Manzipatars nicht den Erwerbsvorgang als solchen fest, sondern 
das, was sich rechtlich daraus ergibt. Unter Römern!) lautet 
er 80: 


hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse aio isque 
mihi enmptus est?) hoc acre aencaque lıbra. 


Wer unbefangen beobachtet, wird in diesen Worten 
schwerlich zwei „Unwahrheiten“?) finden und noch weniger 


1) Ein Latiner kann auch von einen Römer nicht Eigentum er 
iure Quiritium erwerben. Ausgeführt ist dieser Satz unten in der 
Beilage S. 123 ff. — *) Die Veroneser Gaiushandschrift hat nach Stude- 
mund dreimal (1, 119. 2, 104. 3, 167) esto; aber Boethius in top. 5, 28 
(Orelli-Baiter p. 322) las bei Gai. 1,119 est, und est ist auch bei Paul. 
Fr. Vat. 50 handschriftlich überliefert (von Huschke, Mommsen in esto 
verwandelt). Was vorzuziehen sei, darüber streitet ınan. Eine Lite- 
raturübersicht bei Klein, Sachbesitz 32, 77, der sich selbst, Bechmann 
Kauf 1, 99 folgend, für die befehlende Form entscheidet. Dagegen 
verteidigt die LA. est neben Jhering besonders Karl Lachmann (zu 
Gai. 1,119 ed. Goeschen 1342), der mit Recht die Formel bei Gai. 2, 
104 für ungleichartig erklärt. Ihr fehlt das meam esse aio; daher ist 
esto hier nicht anstößig. Unerträglich aber ist, wenn wir den Impe- 
rativ annehmen, die Asymmetrie (Schloßmann) der beiden Sätze bei 
der Eigentumsmanzipation. So kann m.E. das von den „Alten“ ent- 
worfene Formular nicht gelautet haben; erst in der späteren Kaiser- 
zeit mag bald est bald esto gebraucht worden sein. Darnach verstehe 
ich den Spruch folgendermaßen: ich behaupte Eigentümer dieses 
Sklaven nach Quiritenrecht zu sein, und zwar ist er mir erkauft mit 
diesem Wägegelde. Selbst Schloßmann, Injurezessio 19f. räumt ein, 
daß die Worte des Manzipatars, so gedeutet, dem „Vorwurf eines Ver- 
stoßes gegen die Logik“ entgehen. Der zweite Satz ergänzt das im 
ersten gesagte; beide stellen die au das fertige Geschäft geknüpfte 
Rechtswirkung fest. Nur ein Unterschied fällt auf. Bloß der erste 
Satz beginnt mit «io; der Manzipatar führt nicht fort: ich behaupte, 
daß der Sklave erkauft ist. Daß hierin eine Feinheit steckt, und 
worauf der Wechsel im Ausdruck beruht, das hat Jhering, Geist ?112 
S. 610f. treffend dargelegt; vgl. auch Bechmann, Kauf 1, 58f. Eine 
Bemerkung aber möchte ich hinzufügen. Der Wortsiun von emptus est 
weist wie auf die Kaufwirkung hin so auf das Geschehnis, den Kauf- 
abschluß. Nur dieser letzteren Bedeutung wegen ist die „katego- 
rısche und objektive‘ Ausdrucksweise emptus est gewählt. Da der 
Sprecher selbst durch seine Handlung, die der andere (vielleicht 
wortlos) duldet (patitur bei Gai. 3, 169), den Kauf zuwege bringt, wäre 
es unangemessen gewesen, ibm die Worte in den Mund zu legen: a:o 
hunc hominem mihi emptum esse. — °) So Schloßmann, Injurezessio 
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etwas verkehrtes. Vielmehr darf die Formel, wenn sie aus 
der Epoche des zugewogenen Kupfers herrührt, als ebenso 
zutreffend wie zweckmäßig gelten, da sie die Hauptwirkung 
des Geschäftes aufs klarste anzeigt. 

Die Rede des Manzipatars aber als „Lüge“ zu bezeichnen, 
das ist um deswillen unzulässig, weil es den Zuhörern nicht 
weniger als der sprechenden Partei wohl bekannt war, auf 
welchen Zeitpunkt das meum esse aio zu beziehen sei. Nie- 
mand wird getäuscht, denn alle wissen es, daß kein Stück 
der Manzipation irgend eine Rechtswirkung auslösen kann, so 
lang der Tatbestand des Geschäftes nicht vollständig geworden 
ist.!) Oder, um es deutlicher auszudrücken: bei der Manzi- 
pation wie bei der gerichtlichen Zession war der Spruch 
eingestellt auf den Zeitpunkt der Geschäftsvollendung. 
Darin aber steckt nichts, was unbegreiflich wäre, nicht ein- 
mal etwas, worüber wir staunen dürfen, da ähnliches auch 
im heutigen Verkehr vorkommt), ohne daß der Vorwurf der 
Ungenauigkeit oder gar der Unwahrheit erhoben wird. 

Die vorgreifende Fassung des Spruches und der Assertor 
mit den Stabe haben den heutigen Gelehrten die Unterlage 


un m nn 


(1904) 15. 18. 19f. Von einem „Lügner“ und einer „Lüge“ spricht er 
S.15. 16. Neuestens (1905) Eisele, Ztschr. f. R.-G. R.A. 39, 82: „Rechts- 
behauptung, die... nicht wahr sein kann.“ 


ı) Gegen die von Bechmann, Kauf 1, 101f. vorausgesetzte Wirk- 
samkeit einzelner Teile des Geschäftes vgl. Karlowa, Rechtsgeschäft 
185 und besonders Klein a. a.0O. 32ff. — ?) A und B vereinbaren beı 
der Verhandlung über den Verkauf der Sache x als Gültigkeits- 
erfordernis die Herstellung einer Vertragsurkunde mit der Namens- 
anterschrift beider Parteien. Der Verkäufer A selbst besorgt die 
Niederschrift, und zwar schreibt er nach dem Diktat des B.: „A. ver- 
kauft dem B die Sache x um den Preis von 1000 Mk. A. ist ver- 
pfichtet....* Hat B eine „Unwahrheit“ ausgesprochen, und hat A 
Falsches niedergeschrieben? Zustandegebracht ist der Verkauf erst 
dann, wenn beide Unterschriften auf die Urkunde gesetzt sind; vorher 
bindet er nicht. Und dessenungeachtet „verkauft“ A und „ist ver- 
pflichtet*! Hätte A etwa schreiben sollen: „gedenkt zu verkaufen“, 
„wird verpflichtet sein“? Eine Urkunde mit solchem Texte würde 
unwahr werden, sobald sie unterschrieben ist. Und fraglos soll sie 
doch das Rechtsverhältnis feststellen, wie es aus dem fertigen Vertrag 
hervorgeht, nicht Auskunft geben über den Stand der Verhandlung in 
Augenblick der Niederschrift. 
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geboten für die Kennzeichnung der Manumissio tindicta als 
„Scheinprozeß* oder „fingierter!) Prozeß“ oder gar als 
„fiktive Klage“.?) Mit diesen Worten glauben sie das Wesen 
der gerichtlichen Freilassung zu treffen. 

Fragt man aber die römischen Quellen, so zeigt sich 
nirgends die Spur einer solchen Anschauung. Wenn die 
Manzipatio von Gaius eine imaginaria quaedam venditio ge- 
nannt wird, so ist damit natürlich nichts ausgesagt über die 
Injurezessio oder die Freilassung. Und ebenso wenig Beweis- 
wert hat eine Stelle in Isidors Orig. 5, 25, 32, aus der man 
einen Satz auszuheben und mit einer unzulässigen Kürzung 
anzuführen pflegt. 

Überliefert ist folgendes: 


Cessio est propriae rei concessio, sicut est illud: Cedo 
iure propinquitatis. Cedere enim dicimus quasi concedere, id 
est, quae propria sunt, nam aliena restituimus, non cedimus. 
Nam cedere proprie dicitur, qui contra veritatem 
alteri consentit, ut Cicero: Cessit, inquit, amplissimi viri 
aucloritati, vel polius parui. 


Wie Karlowa?) ohne Begründung die bestimmte Be- 
hauptung aufstellen konnte, „Isidor definiere“ mit den hier 
im Druck hervorgehobenen Worten „das cedere bei der In- 


ı) Wie unpassend diese Bezeichnung ist, selbst vom Standpunkt 
derer, die ein „Scheingeschäft* in der Injurezessio sehen, das zeigt 
Bechmann, Kauf 1, 184 ff., der seinerseits vier Arten des juristischen 
„Scheins“ unterscheiden will: das symbolische, das imaginäre, das 
dicis gratia vorgenommene Geschäft und die Fiktion (a. a. ©. S. 170ff.). 
Unsere Schriftsteller bedienen sich aber nicht immer der von Bech- 
mann vorgeschlagenen Terminologie. Oben im Texte ist Schloßmann 
bekämpft; dabei mußte ich den Spuren dieses Gelehrten folgen. Für 
Bechmann (a. a. O. S. 553 ff.) ist die Injurezessio (mit Einschluß der 
Stabfreilassung) weder symbolisch noch imaginär, sondern ein pro- 
zessualisches dicis causa gestum. Meines Erachtens trifft auch dies 
letztere nicht zu. [Verworfen ist die Absonderung der dicis causa 
Geschäfte von den „imaginären“ in der Abh. von Rabel, Ztschr. f. R.-G. 
R. A. 40,300 ff.| — ?) Der „Prozeß ein Schein“, der „fietive Prozeß“, 
die „fictive Anwendung der Klage“ und ähnliches z. B. bei Mommsen, 
Staatsrecht ® I, 190. 1II !, 58. 630, 1; Abriß 16. — *®) Röm. Rechts- 
geschichte 2, 382. Ebenso äußert sich R. Leonhard in Pauly-Wissowa 
R. E, IV, 906. 


Der Gerichtsmagistrat im gesetzlichen Spruchverfahren. 77 


jurezessio“, das ist schwer zu begreifen. Anscheinend ist 
ihm das beigefügte Zitat aus Cicero (pro Ligario 22) ent- 
gangen; denn dieser Zusatz rechtfertigt umgekehrt die An- 
nahme, daß Isidors Gewährsmann bei der letzten Definition 
an den juristischen Kunstausdruck nicht gedacht hat. Eher 
wäre es zulässig, den Mittelsatz auf die gerichtliche Zession 
zu beziehen und dann, wegen des folgenden an, weiter zu 
vermuten, daß der Verfasser in Erinnerung an die Legisactio 
noch auf die besondere Bedeutung des cedere hingewiesen 
habe, die der Schlußsatz ausdrückt. Allein auch so würden 
die Zweifel nicht entkräftet sein, die sich auf das Cicero- 
zitat gründen; und mit Fug dürfte man es ein arges Wagnis 
nennen, wenn bei einem Kompilator von der Art Isidors auf 
ein verbindendes nam Gewicht gelegt wird. 


Das ungenügende Zeugnis, dessen sich Karlowa bedient, 
ist m. W. das einzige, aus dem sich ergeben soll, daß den 
Römern bei der Injurezessio das Bewußtsein des trügenden 
Scheines nicht gefehlt hat. Indessen war er möglicherweise 
vorhanden, ohne von den Alten selbst erkannt zu sein. 


Karlowa!) spricht es klar aus, wo seines Erachtens das 
bloß Scheinbare allein zu finden sei. Bei der gerichtlichen 
Zession, 8o sagt er, redeten und handelten alle Beteiligten 
wissentlich „contra veritatem“.?2) Und in der Tat mußte sich 
dieser Gedanke notwendig aufdrängen, nachdem man einmal 
den Götzen des typischen Scheingeschäftes und Scheinprozesses 
auch für das römische Recht aufgerichtet und ihm die 
Injurezessio zum Opfer gebracht hatte. Wer aber das zu 
beweisende nicht als schon bewiesen annimmt, der wird sich 
vielleicht mit der nüchternen Erkenntnis der vorgreifenden 


1!) A.a. 0. 2, 382. 955. Nach der Schilderung von Karlowa ist 
die gerichtliche Zession ein so verkünsteltes und ungereimtes Gebilde, 
daß sie den Abscheu mindestens aller Ungelehrten erregen muß. — 
?) Ungefähr dasselbe drückt Bechmann a.a.O. 1,554 so aus: „während 
die Parteibehauptungen (und ebenso das Stillschweigen des Beklagten 
im Prozesse) an und für sich nur eine deklaratorische Bedeutung 
haben, wirken sie hier konstitutiv“... Diese letzten Worte dürfen 
nicht irremachen. Auch B. (a. a. O. 1, 177ff. 553f.) denkt sicher an 
den subjektiven Zweck, dem dann die „konstitutive* Wirkung ent- 
spricht. 
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Fassung der Sprüche begnügen und auf den mehr inter- 
essanten als richtigen „Schein“ ganz verzichten.!) 


Freilich ist von anderen Schriftstellern noch anderes zur 
Begründung geltend gemacht. So betont man häufig die 
„prozessualische Form“ und bezeichnet darnach die Injure- 
zessio meistens als „Scheinprozeß“. Da jedoch dieser Begriff 
von den Römern nicht überliefert ist, kann unsere Legisactio 
nur gemessen werden an demjenigen Dinge, das heute in 
der Wissenschaft den Namen „Scheinprozeß“ führt. 


Um festen Boden zu gewinnen, lasse ich die Begriffs- 
bestimmung folgen, von der H. Degenkolb?) ausgeht. Wie 
dieser Gelehrte versichert, ist es „feststehende Terminologie“, 
unter Scheinprozeß „die Anwendung prozessualischer Formen 
zu vertragsmäßiger Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges“ 
zu verstehen. 

Nun hängt aber alles davon ab, welche Vorstellung 
man vom „Prozeß“ und demnach von den „prozessualischen 
Formen“ hat. Degenkolb unterstellt von vornherein einen 
auf der Verschiedenheit der Zwecke ruhenden Gegensatz 
von Prozeß und Rechtsgeschäft (Vertrag). Daher würde er 
„prozessualische Formen“ als solche gar nicht gelten 
lassen, wo der äußere Vorgang in keiner, auch nicht in 
trügender Weise auf den Rechtsschutzzweck hindeutet. 


Indessen, sprachwidrig ist es gewiß nicht, Ausdrücke 
wie „Prozeß“ und gar „prozessualische Formen“ anzu- 
wenden ohne jede Rücksicht auf die Zweckbeziehung. Wer 
den Begriff möglichst weit fassen wollte, könnte sich darauf 
beschränken, Gebundenheit der Rechtshandlung an den Ge- 
richtsort (das {cs) und an die Mitwirkung der Gerichts- 
obrigkeit zu verlangen. In diesem Sinne wäre die Injure- 
zessio unzweifelhaft ein Prozeß, doch keineswegs bloß zum 
Scheine, sondern ein wahrer Prozeß. Niemand würde ja be- 
greifen, was in dem Tatbestand der Legisactio bloß imaginär 
sein soll, und niemand — er müßte denn an prädestinierte 


!) [In weiterem Umfang als es hier versucht ist hat neuestens 
(1906) Rabel, Ztschr. f. R.-G. R. A. 40, 290 ff. den Kampf gegen die typi- 
schen Scheingeschäfte aufgenommen.) — ?) Einlassungszwang 236. Dazu 
Wach, Zivilprozeß 1, 50f. 
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Wirkungen der Legisaktionen glauben — würde sagen können, 
die Injurezessio sehe so aus, als müßte sie diese Wirkung 
haben, während sie doch eine andere hat.!) 


Vergessen wir aber eines nicht. Es wäre verkehrt, für 
das moderne Juristenwort „Prozeß“, mit dessen Hülfe wir 
die Injurezessio ergründen wollen, den Inhalt zu bestimmen, 
ohne vorher sorgsam zu erwägen, in welcher Gestaltung der 
„Prozeß“ unserer Sprache sich am besten dazu eignet, die 
aus Rom uns überkommenen Baustücke zu tragen und ihre 
Verbindung zum glaubhaften Ganzen zu fördern. 


Meiner Überzeugung nach wird der Darsteller der rönıi- 
schen Zivilgerichtsordnungen das nachgerade unentbehrliche 
Wort?) für einen Begriff vorbehalten müssen, den die römische 
Überlieferung unmittelbar und in klarer Ausprägung dar- 
bietet. und dem überdies in dem zu schildernden Gebiete 
eine alles Andere überragende Wichtigkeit zukommt. Hier- 
nach dürfte die Wahl kaum noch zweifelhaft sein. „Prozeß“ 
sollte für den Romanisten nur das heißen, was die Römer 


!) Diese letzten Worte aus Bechmann a.a. O. 1, 178. — ?) Die 
Entgegnung, es wäre doch besser, die lateinischen Quellenausdrücke 
beizubehalten, möchte ich besonders zurückweisen. Der Geschicht- 
schreiber muß ein Mittler sein zwischen Vergangenheit und Gegenwart. 
Empfängt durch seine Sprache das Altertum eine moderne Färbung, 
so wird dieser Fehler mehr als wett gemacht durch die stärkere Be- 
lichtung, Jdie schärferes Sehen ermöglicht. So haben uns ohne Zweifel 
Momnssens glückliche Verdeutschungen reichen Gewinn gebracht. — 
Und einen anderen Grund darf ich noch anführen. Der Gebrauch von 
Fremdwörtern ist eine sehr bequeme Zuflucht für Unklarheit und Un- 
wissenheit. M.E. hat die sorglose Verwendung von aclio und iudietm 
in den Abhandlungen der Neuzeit den Fortschritt in der Erkenntnis 
des römischen Gerichtswesens mindestens in gleichem Maße verzögert 
wie der gefährliche Mißbrauch, der mit dem deutschen Wechselbalg 
„Klage“ getrieben wird (auch in den Erörterungen zum griechischen 
Prozeß). Jedes Lexikon weist unzählige Ausdrücke mit sehr vielen, oft 
weit auseinander liegenden Bedeutungen auf. Für actio und tudicrum 
aber (mit denen die Philologen freilich nichts anzufangen wußten) soll 
das nicht gelten! Im Gegensatz hiezu halte ich folgendes Urteil 
für begründet. Wo ein heutiger Schriftsteller von der actio oder von 
der „Klage“ oder vom iudicium spricht, ohne klar auszudrücken, was 
er meint, da mag der Leser (ich wiederhole ein bekanntes Wort) dies 
als Alarmschuß betrachten, der anzeigt, daß der Wirrwarr beginnt. 
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lis oder iudicium nennen.!) Der mit diesen Namen be- 
zeichnete Vorgang und das daraus entspringende Rechts- 
verhältnis ist unter allen gerichtlichen Ereignissen weitaus 
das wichtigste. Dem zudicium sind bis zum Ende der 
klassischen Zeit die Streitbefestigung und das Privatgericht 
eigentümlich und selbst in Justinians Rechtsbüchern wirken 
diese Einrichtungen noch in der erheblichsten Weise nach.?) 

Ist für Rom?) ein „Prozeß“ nur anzunehmen. wo die 
Parteien ein rechtliches, durch Urteil zu lösendes Streit- 
verhältnis begründen, so haben wir unweigerlich auszu- 
scheiden: das zur Konfessio in Jure und das zum Schiedseid 
führende Verfahren, ferner, von Ausnahmefällen abgesehen, 
die Zwangsvollstreckung, die Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand, das Sicherungsverfahren mit prätorischer Stipulatio 
und Missio u. a. m. 

Weiter aber ist es unmöglich, von diesem Standpunkt 
aus der Kennzeichnung der streitlosen Legisactio als „Schein- 
prozeß“ zuzustimmen. ZLis und iudicium verlangen notwendig 
Streit, dagegen die Injurezessio und die Manumissio vindicta 
sind zwar gerichtliche, aber friedliche Geschäfte. Daher 
können die letzteren im Ganzen betrachtet schlechterdings 
nicht das Abbild eines „Prozesses“ sein, und ebensowenig 
sind die Wirkungen hier und dort auch nur vergleichbar. 


!) Anderer Ansicht ist R. Schott, Röm. Zivilprozeß (1904) 14. 
Über den römischen Prozeßbegriff s. Wlassak, Prozeßgesetze 2, 10 ff. 
Die wichtigsten Bedeutungen von actio (das Wort zeigt unter anderem 
auch die „Prozeßbegründung“ und den „Prozeß“ an) sind zusammen- 
gestellt in Pauly-Wissowa R. E. I, 303#}., dazu diese Ztschr. R. A. 38, 
86, 3 u. 170,2. Daß actio von Haus aus nicht gerade auf „prozessuali- 
sches“ Handeln oder doch auf Rechtsverfolgung hindeutet, das beweist 
die sicher uralte (s. Jörs, Rechtswissenschaft 1, 21 ff. u. 88, 5) Verwen- 
dung des Wortes für außergerichtliche Rechtsgeschäfte, wofür sich noch 
bei Paulus Belege finden: Fr. Vat. 478 (Mancipatio), D. 17, 2, 65 pr. (die 
Bemerkung zu dieser Stelle in meinen Proz. G. 2, 41, 38 ist schon R. E. 
1, 303 zurückgenommen unter Berufung auf Labeo bei Ulp. D. 50, 16, 19), 
D. 45, 1, 80 (Stipulatio,; ebenso bei Gai. 2, 102. 104 (quod per aes et libram 
ayıtur) und Ulp.D.50, 17, 31 (Lenel: Ulp. n. 2886). In sehr weiten 
Sinne steht actio auch bei Celsus- Ulp. D. 24, 1,3, 12. — ?) Vgl. Pauly- 
Wissowa R. E. I, 306. IV, 216. — °) Es liegt mir fern, eine Meinung 
zu äußern über die Begrenzung des Prozeßbegriffs, die sich für das 
deutsche Reichsrecht am besten empfiehlt. 
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Meines Wissens hat es auch mit Ausnahme von Böcking 
und R. Leonhard!) kein anderer Gelehrter unzweideutig aus- 
gesprochen, daß die Wirklichkeit, die dem „Schein“ der 
Injurezessio und der Stabfreilassung entsprechen soll, im 
Streitprozeß zu finden sei. 

Nur ein leiser Anklang an diese unhaltbare Vorstellung 
ist es, wenn für die Vindicatio, auch wo ihr eine Zession 
gegenübertritt, das Allerweltswort „Klage“ und für den Er- 
werber die Bezeichnung „Scheinkläger* gebraucht wird. 
Irreführend sind diese Namen besonders darum, weil sie den 
Gedanken?) nahelegen, als sei zuweilen im alten Legal- 
verfahren der sein Recht verfolgende und des Streites ge- 
wärtige „Kläger“ während der Aktion durch das An- 
erkenntnis des Gegners freudig überrascht worden und habe 
sich erst hinterher zum friedlichen, weil befriedigten Bürger 
verwandelt oder gar zum Erwerber. 

Mir wenigstens erscheint es als ein seltsamer Kinder- 
glaube, zu meinen, der Prätor habe jemals an den Mitspieler 
des Vindikanten die Frage gerichtet: an contra vindicet, ohne 
es im voraus zu wissen, wie die Antwort sein wird. Man 
vergleiche doch nur Gai. 2, 24 mit 4, 16! Die bei der In- 
jurezessio bezeugte Frage kommt im formellen Streitverfahren 
gar nicht vor, während sie niemals fehlen dürfte, wenn ein 
Umschlagen der streitigen Legisactio in eine friedliche noch 
möglich wäre. Und selbst wer sich bloß an Gai. 2, 24 hält, 
konnte schon aus dieser Stelle eine gesündere Auffassung der 
gerichtlichen Legisactio schöpfen. In geschichtlicher Zeit ist 
sie nie etwas Anderes gewesen als ein in der Vorverhandlung 
genau vereinbartes Spiel, das, wenn es gültig sein soll, jede 
Überraschung ausschließt. Durch Gaius aber a.a. O. ist uns 
diese Erkenntnis vermittelt, weil dort der vom Prätor ge- 
fragte nicht etwa als adversarius des Vindikanten bezeichnet 


1) Institutionen 175f. 273. Über Böcking, der nur bei der Manu- 
missio einen Streitprozeß annimmt, vgl. oben 8. 40 A.5. Ob hier 
auch noch die Schriftsteller zu nennen wären, die — sehr unpassend — 
die Injurezessio als lis imaginaria bezeichnen (z.B. Girard, Manuel * 
290), das ist mir doch zweifelhaft. — °) Der z.B. bei A. S. Schultze, 
Privatrecht und Prozeß 1, 459f. deutlich hervortritt. S. bekämpft von 
diesem Standpunkt aus die Schein vindikation. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXVIII. Rom. Abt. 6 
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ist, sondern als :s qui cedit. Daraus hätte man leicht er- 
sehen können, daß die Frage nur an solche Personen ge- 
richtet wird, die vor der Legisactio erklärt haben, zedieren 
zu wollen. 

Als Führer der heutigen Gelehrten in Sachen des typischen 
Scheinprozesses ist oben Degenkolb genannt, der, wie die 
Anderen, einen auch die Konfessio in Jure umfassenden 
Prozeßbegriff voraussetzt. Nach der Lehre dieser Schrift- 
steller ist nicht das Streitverfahren, sondern die Vindicatio 
mit folgendem Anerkenntnis die Urform, als deren „unechte* 
Nachbildung sich die Injurezessio nebst der gerichtlichen Frei- 
lassung darstellt!) Nur „scheinbar“ aber ist die Vindicatio 
(der „Prozeß“ oder die „Klage“) in der Vereinigung mit der 
Zession um deswillen, weil sie sich als Rechtsschutzverfahren 
ausgibt, während sie in Wahrheit auf vertragsmäßige Be- 
gründung von Rechten, meist auf Veräußerung ausgeht. 


Eben dieser Anschauung huldigt offenbar auch Mommsen ?), 
wenn er von der Beteiligung des Beamten an der gericht- 
lichen Manumission sagt, sie sei „keineswegs Öffentliche 
Bestätigung der Freilassung als solcher, da der Magistrat 
formell nichts tut als was anderweitig seines Amtes ist und 
seine Mitwirkung, deren wirkliche Bedeutung er nicht 
zu kennen braucht und offiziell nicht kennt, nicht 
verweigern kann“. 


Denkbar ist die hier angenommene Unkenntnis des Be- 
amten nur dann, wenn die vor seinen Augen sich abspielende 
Formalhandlung zum mindesten zwei verschiedene Deutungen 
zuläßt. Was der Assertor und der als Herr des Sklaven 
auftretende Mitspieler auf der Gerichtsstätte vornehmen, das 
ist gewiß auch im Sinne Mommsens entweder eine („echte“) 
Konfessio in Jure oder eine Manumissio. In der äußeren 
Erscheinung nicht?) unterscheidbar wären die beiden Aktionen 
zu sondern nach der zugrunde liegenden Parteienabsicht®), 


1) Vgl. insbesondere Degenkolb, Einlassungszwang 245. 252f. 274 
285 und statt aller Lehrbücher Sohm, Institutionen !! 56f. — ?) Staats- 
recht 3 2, 59. — °®) Vgl. diese Ztschr. R. A. 38, 103£. — *) Eine andere 
Art, die Scheidelinie zu ziehen, ist in dieser Ztschr. R. A. 38, 108 an- 
gedeutet. 
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und hieraus ergäbe sich auch eine Verschiedenheit der 
Wirkung. | 

Wer die Vorstellung eines „Scheinprozesses“ im römischen 
Recht verwerfen will, braucht seine Angriffe nur gegen die 
letztgedachte Lehre zu richten, da diese — freilich nicht 
immer klar ausgedrückt — in der Wissenschaft nahezu die 
Alleinherrschaft behauptet. Doch würde auch so eine gründ- 
liche Erörterung der ganzen Frage zu weit abführen von der. 
in diesem Aufsatz zu behandelnden Aufgabe. Daher be- 
schränke ich mich auf einen einzigen Einwand, der wohl 
von allen der gewichtigste ist. Die beigefügte Begründung 
bringt aber bloß das unentbehrliche; eine Ergänzung der 
hier folgenden Skizze bleibt vorbehalten.!) 


XXV. 


Freilassung und gerichtliches Anerkenntuis 
der Freiheit. 


Über die Entstehungsgeschichte der Manumissio vindicta 
sind die heutigen Gelehrten im wesentlichen einig.?) Einen 
Freiheitsprozeß habe es in Rom notwendig von jeher ge- 
geben. Dagegen sei nach glaubwürdiger Überlieferung eine 
rechtliche Freilassung nicht von jeher möglich gewesen. Aus 
jenem „Prozesse“ nun sei die gerichtliche Manumission her- 
vorgegangen. Dabei versteht man unter „Prozeß“ allgemein 
auch das Verfahren mit Confessio, und eben zu dieser streit- 
losen Legisactio soll die Stabfreilassung im Abstammungs- 
verhältnis stehen. 

Als vermeintlich sichere Grundlage dient bei solcher 
Ableitung das Dasein und die Zulässigkeit eines gerichtlichen 
Anerkenntnisses im Streit um die Freiheit. Allein gerade 
diese Behauptung, die niemand anficht, ist ganz und gar 
unerweislich; ja sie dürfte noch einmal als naturrechtliche 
Phantasie modernen Ursprungs entlarvt werden. 


ı) Vgl. diese Ztschr. B. A. 38, 102—104. — *) Vgl. etwa Degen- 
kolb, Einlassungszwang 279; Tübinger Festgabe f. Jhering 141. 142f. 
Demelius, Confessio 85, 1. 99. 109. Sohm !: 2.2.0. 56ff. A.6.7. Voigt, 
Zwölftafeln 2,56ff. Girard, Manuel * 116. 119. 
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Zum mindesten in den Formen der Legisactio hat 
das römische Recht für Freiheitssachen den in unserer Lite- 
ratur überall vorausgesetzten „echten“ Prozeß mit Confessio 
gar nicht gekannt. Was zunächst die Quellen anlangt, so 
bewahren sie tiefes Stillschweigen über die hier geleugnete 
Einrichtung. Allerdings haben wir über die Zeit, um die 
es sich handelt, überhaupt nur lückenhafte Nachrichten; doch 
darf dabei eines nicht übersehen werden. 

War es, wie Mommsen und Andere meinen, der Frei- 
lassung (ihrer „prinzipiellen Unmöglichkeit“ wegen!) nicht 
vergönnt, anders als in trügender Maske!) Eingang ins 
römische Rechtsleben zu finden, so muß es höchlich über- 
raschen, ihr in den Quellen so oft zu begegnen, niemals aber 
auf eine verhüllende Bezeichnung zu stoßen, sondern immer 
auf Namen, die den wahren Gehalt geradezu herausschreien. 
Wäre es wirklich das Bestreben der alten Juristen gewesen, 
durch die Gestalt, die sie der Freilassung geben, den arg- 
losen Bürgern das Wesen der Sache zu verbergen, oder 
hätte gar das ganze Volk der Quiriten in banger Scheu vor 
offener Anerkennung dessen, was Rechtens war den Vogel 
Strauß nachgeahmt?), so konnte das in Frage stehende Ge- 
schäft keinenfalls vom Anfang an unter den Namen manu- 
missio und liberatio vindicta auftreten, oder es mußte min- 
destens daneben eine andere, diskretere Bezeichnung vor- 
handen sein, die für den „offiziellen* Gebrauch bestimmt 
war. Ist es aber irgend wahrscheinlich, daß sich von dem 
älteren Namen nicht die geringste Spur erhalten hat, daß er 
gänzlich in Vergessenheit geraten konnte? 

Eine Verstärkung erfahren unsere Zweifel an der gericht- 
lichen Confessio in Freiheitssachen, wenn die für den Privat- 
prozeß in Rom zu allen Zeiten gültige Einlassungsordnung ®) 
erwogen wird. Gezwungen zur Annahme des angebotenen 
Rechtsstreits wurde der Verklagte nur im Fall der Verfolgung 
eines Forderungsrechts; für die liberalis causa galt Einlassungs- 
freiheit. Glaubte also der wahre oder vermeintliche Eigen- 


1) Girard, Manuel * 119 spricht von einer Epoche, oü la realite de 
l'operation a &t€ reconnue sous son deguisement pour .. la vindicte. — 
2) Hier darf ich an Schloßmann, In iure cessio 41 erinnern. — ®) S. diese 
Ztschr. R. A. 38, 123. 141 ff. 153 ff. 


Zen —— m mo. 
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tümer des Stichus den Streit um die Freiheit nicht auf- 
nehmen zu sollen, so hatte er bloß den Besitz preiszugeben, 
um den Prozeß von sich abzuwehren. Weder dem Stichus 
noch dem Assertor stand gegen den Herrn ein Anspruch zu 
auf ein die Freiheit betreffendes Anerkenntnis. Wenn hier- 
nach die Feststellung des Personenstandes auf gerichtlichem 
Wege nur möglich war unter Mitwirkung eines streitlustigen 
Gegners, so diente einigermaßen als Ersatz die Eintragung 
in die Bürgerliste. Stichus hatte sich an den Zensor zu 
wenden und mochte diesen von seinem Rechte zu über- 
zeugen suchen. 

Konnte aber nicht zuweilen der Herr selbst den dringenden 
Wunsch haben, die Freiheit des Knechtes festzustellen? Wie, 
wenn er hiezu bereit war in liberaler Absicht oder um der 
gebotenen Gegenvorteile willen? 

Unter solchen Umständen mußte er zur Manumissio 
greifen, die wie das einzige so auch ein völlig taugliches 
Mittel war, um das zu erreichen, wozu man allenfalls die 
„echte“ Confessio hätte verwenden können. Die letztere zu 
ersetzen, dazu war die Stabfreilassung um so eher geeignet, 
als sie unzweifelhaft ein Anerkenntnis der gegenwärtigen 
Freiheit des Stichus enthält. Weiter aber steckt in ihr deutlich 
erkennbar eine Veräußerung: der Verzicht auf das Herren- 
recht, oder, anders ausgedrückt, der gewollte Ausschluß von 
der Vindikation des Knechtes, wirksam wie für den Manu- 
missor so für die Rechtsnachfolger; ein Inhalt also, dessen 
auch die „echte“ Confessio nicht hätte entraten können. 

Sinnlos dürfte man diesen Verzicht nicht nennen, selbst 
wenn er von einem Herrn ausging, der von seinem Nicht- 
recht überzeugt wäre. Denn trotz solcher Meinung könnte 
das Eigentum zustehen, und auf dieses etwa vorhandene 
Recht ist der Verzicht gerichtet. Auch für Stichus ist die 
Manumissio seitens eines Pseudoherrn durchaus nicht wertlos. 
Seine Freiheit ist gewiß besser geschützt, mindestens leichter 
beweisbar, wenn er dem ihn verfolgenden Vindikanten eine 
gerade von diesem vorgenommene Manumissio entgegen- 
halten kann. 

Leistet in der gedachten Richtung die Stabfreilassung 
mindestens dieselben Dienste wie die fälschlich vorausgesetzte 
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Confessio, so dürfen auch im übrigen der letzteren nicht 
weitergreifende Rechtsfolgen zugeschrieben werden als der 
ersteren. 

Mit irriger Berufung auf das Urteil im Libertätsprozeß !) 
und ebenso irriger Gleichsetzung der res iudicata und der 
Confessio spricht man zuweilen etwas unvorsichtig von einer 
„absoluten“ Wirkung des Anerkenntnisses, das die Freiheit 
betrifft. In Wahrheit kommt dem als Vorbild dienenden 
Richterspruch in der lis liberalis absolute Kraft kaum in 
höherem Maße zu als der Freilassung. So wenig diese, 
wenn ein Pseudoherr sie vorgenommen hat, dem Eigentümer 
sein Recht am Stichus entziehen kann, so wenig vermag das 
die richterliche Sentenz und die Confessio. 

Darin aber könnte man einen wichtigen Unterschied 
finden, daß die Manumissio stets einen J,ibertus schafft, 
während dem Stichus, der in Jure als Freier anerkannt 
wurde, möglicherweise die Rechtsstellung eines Freigeborenen 
‚gebührt. Allein selbst diese Behauptung geht fehl. 

Bei der „echten“ Confessio würde der Spruch des Asser- 
tors das liberum esse auch nur für die Gegenwart, genauer: 
für den Zeitpunkt der Legisactio bejahen, und der Mitspieler 
würde eben dies als richtig einräumen. Dagegen bliebe die 
weitere Frage völlig unberührt, wann?) und wie Stichus zur 


1) 8. z.B. A. Schmidt, Pflichtteilsrecht 129, 12, der sich aber wohl 
nur im Ausdruck vergriffen hat. Richtig bestimmen die Tragweite 
des Urteils in der Üiberalis causa Savigny, System 6, 473, Bethmann- 
Hollweg, Zivilprozeß d. gem. Rechts 2, 337; die der Confessio A.S. Schultze, 
Privatrecht 1,461f. — ?) WennGirard, Manuel * 118 sogar sagt: l'affran- 
chissement par la vindicte...se presente comme la reconnaissance 
d'une libert6 passee, so leitet ihn eine vorgefaßte Meinung, die der 
Text des Spruches durchaus nicht rechtfertigt. Selbst im Vindika- 
tionsstreite behaupten die Parteien lediglich, jetzt im Zeitpunkt der 
Litiscontestatio Eigentümer zu sein. Daß sie hier zur Begründung 
ihrer Intentio immer auf ein vor der Vindicatio liegendes Ereignis 
hinweisen müssen, darüber ist freilich kein Zweifel. Was sie hiezu 
nötigt, das ist die Contravindicatio, die nur im Streitprozeß vorkommt. 
Auf den Widerspruch des Gegners ist natürlich kein Rechtserwerb zu 
gründen. Wo aber an die Stelle der Konträraktion ein in iure cedere 
des Mitspielers tritt, da fällt mit der Vindikation zeitlich die Ent- 
stehung des vom Vindikanten behaupteten Rechtsszustandes zusammen. 
War dieser etwa vorher schon vorhanden, so hindert weder die Zessio 
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Freiheit gelangt ist, ob dureh Geburt oder später. Anderseits 
entscheidet wiederum die Manumissio keineswegs endgültig 
die Standesfrage, obwohl sich der Freilasser allerdings auf 
die Legisactio berufen kann zur Begründung seiner Patronats- 
rechte. Indessen steht dawider der Gegenbeweis offen. 
Veritats et origin: ingenuitatis manumissio quocumque modo 
facta non praeiudicat: belehrt uns Paulus in seinen Sentenzen 
(5, 1, 2).!) 

Vielleicht am deutlichsten ergibt sich die Unhaltbarkeit 
einer die absoluten Rechte betreffenden Confessio in Jure, 
wenn man fragt, wie die mannigfachen Belastungen und 
Beschränkungen der Zession und Manumission im Leben sich 
behaupten konnten, da doch der Umgehung geradezu die 
Bahn gewiesen war durch die Zulassung gerichtlicher An- 
erkenntnisse, die sich von jenen Geschäften in der äußeren 
Form gar nicht?), sondern nur im subjektiven Zweck unter- 
schieden, und die in manchen Punkten einer abweichenden 
Ordnung folgen mußten. 

Betreffs der soeben vorausgesetzten Rechtsverschiedenheit 
darf freilich nicht verschwiegen werden, daß darüber ganz 
befriedigende Äußerungen m. W. in der Literatur nicht vor- 
liegen. Zumeist hebt man?) nur hervor: die Confessio in 
Jure habe bloß deklarativ gewirkt, die Zessio dagegen (und 
die Stabfreilassung) konstitutiv. Doch dürften mit einer 
Wirkung der ersteren Art die sehr erheblichen, Dritte 
berührenden Rechtsänderungen, die sich in gewissen Fällen an 
die Injurezessio knüpfen, nicht wohl vereinbar sein. Demelius 
wenigstens spricht es einmal klar aus, „deklarativ“* das be- 
deute eine „nur inter partes“, „konstitutiv“ „eine auch von 
Dritten anzuerkennende Wirkung“. 

Wird aber diese Auffassung zugrunde gelegt, so möchte 


noch die Manumissio den Berechtigten daran, auf den älteren Ent- 
stehungsgrund zurückzugehen; vgl. übrigens Paul. D. 41, 2, 3, 4; D. 44, 
2, 14, 2. 

!) Dazu Ulp. D.49, 15, 21pr. Sev. Alex. Gord. Phil. C. I. 7, 14, 
1-3. 1.1,4,1. Über eine von Justinian (C. 1.8, 22,6) beseitigte Er- 
schwerung des Ingenuitätsprozesses vgl. Saturn. D. 40, 14, 2, 1f. Pap. 
D. 40, 14,4. — 2) 8. oben 8.82 A.8. — °®) Z.B. Demelius in Grünhuts 
Ztechr. 11, 744, Giffard, Confessio 44; s. auch Karlowa, Röm. Rechts- 
geschichte 2, 385. 
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man gern Aufklärung erhalten über das Nebeneinander von 
Zessio und Confessio in der Praxis. 


Zum Beispiel. Zwei gesetzliche Erbansprecher sind im 
Streite.e A hat die Erbschaft angenommen, kommt aber 
später, noch vor der Streitbefestigung zur Überzeugung, — mit 
Recht oder Unrecht — daß nicht er, sondern B der wahre 
Erbe sei. Nun entschließt er sich — ohne Not — dem 
letzteren gegenüber zur Confessio in Jure. Welche Folgen 
soll dieses Geschäft haben? Erschwert ist die Entscheidung 
durch Gai. 2, 35 und Ulp. 19, 14 f. Das klassische Recht 
sucht die Veräußerung des schon erworbenen Nachlasses als 
solchen zu hintertreiben durch die Bestimmung, daß die 
Schulden nach wie vor der Zession den Erben treffen, 
während die Forderungen untergehen. Ist diese Norm auf 
unseren Fall anwendbar?!) 


Hätte man in Rom die Erledigung eines Erbstreites, statt 
durch unabwendbares Urteil, durch gerichtliches Anerkenntnis 
überhaupt zugelassen, so wäre der Verlust der Nachlaßforde- 
rungen eine schlechthin unbegreifliche Härte gegen A und B. 
Haltbar wäre nur die andere Entscheidung, die — Demelius 
zufolge — so lauten müßte: die Confessio ist ohne Einfluß 
auf die Gläubiger und Schuldner des Nachlasses. Denkt man 
sich aber das „echte“ Anerkenntniss, das auch vom wahren 
Erben ausgehen kann, befreit von den Nachteilen, welche 
die Zession bedrohen, so wäre der von Gaius bezeugte Rechts- 
satz ein Schlag ins Wasser gewesen. Die Beteiligten würden 
es kaum jemals eingeräumt haben, daß ihr Geschäft eine 
Zession sei; im Leben hätte unausweichlich die von den 
Parteien so genannte confessio de hereditate rasch die Allein- 
herrschaft errungen.?) 


Ähnliche Schwierigkeiten mußten bei der Stabfreilassung 


1) Gaius’ Worte 1. c. treffen insofern nicht zu, als er zedieren läßt 
den is ad quem ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, während 
im obigen Fall die Erbberechtigung zweifelhaft ist. — *) Nebenbei: 
es gibt keine Injurezessio der väterlichen Gewalt und des testamen- 
tarıschen Erbrechts. Der Ausschluß dieser Geschäfte wäre aber ver- 
geblich erfolgt, wenn die Römer eine die genannten Sachen betreffende 
Confessio in Jure anerkannt hätten. 
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auftauchen, wenn ihr, wie man allgemein behauptet, eine 
entsprechende Confessio in Jure!) zur Seite stand. 

Bekanntlich waren die Manumissionen in Rom schon in 
sehr alter Zeit (seit dem J. 397 d. St.) einer fünfprozentigen 
Steuer unterworfen, die dann durch mehrere Jahrhunderte 
in Geltung blieb; zuletzt ist sie noch nachweisbar unter 
Kaiser Macrinus.?) Über das Einführungsgesetz berichtet 
Liv. 7, 16, 7 so: 

(On. Manlius) .. legem novo exemplo ad Sutrium in 
castris trıibutim de vicesima corum, qui manumitterentur, 
tulıt. 

Der in den Inschriften übliche Name der Steuer ist 
vicesima libertatiıs. 

Nun wäre es gewiß sinnlos gewesen, diese Abgabe auch 
zu fordern, wenn ein Mensch, der bisher zu Unrecht als 
Sklave angesehen war, in Jure die Anerkennung seiner Frei- 
heit erzielt hat. Anderseits hätte man doch als Regel die 
Erstreckung der Vicesima auf alle gerichtlichen Konfessionen 
de libertate kaum entbehren können, um den Steuerertrag 
aus der Vindiktafreilassung zu sichern und die Umgehung 
des Gesetzes zu verhindern. Wer Mommsen folgt, dürfte 
auch nicht auf den Magistrat hinweisen, der berufen war, 
seine Mitwirkung zu versagen, wenn ihm die Parteien nicht 
durch glaubwürdige Aussage Einblick gewährten in das 
Wesen des Geschäftes. Denn der Beamte muß ja, wie man 
meint, blindlings mittun und weiß „offiziell“ gar nicht, was 
die Handlungen der Parteien und sein eigener Spruch be- 
deuten. 

Wenn aber in der Überlieferung die hier angenommene 


1) Absolute Wirkung würden die Meisten dieser Confessio wohl 
im selben Umfang zusprechen wie dem Urteil in der liberalis causa. 
Vgl. besonders Degenkolb, Einlassungszwang 279, auch Bechmann, 
Kauf 1, 554f. und oben S.86 A.1. Wie Demelius die Frage beant- 
wortet hätte, das lasse ich unentschieden. — ?) S. O. Hirschfeld, Die 
kais. Verwaltungsbeamten (1905) 106. Mommsen, Röm. Geschichte ® 1, 
300 betrachtet die vicesima libertatis als Luxussteuer, die zugleich den 
Zweck hatte, die nicht wünschenswerte Vermehrung der Freigelassenen 
zu hemmen. Über die Frage, die ich nicht für „müßig“ halte, wer 
die Steuer trug, s. Marquardt, Staatsverwaltung ? 2, 281, 6f., dazu 
Hirschfeld a. a. 0. 107, 1. 
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Schwierigkeit nirgends eine Spur hinterlassen hat, wenn ins- 
besondere die Manumissio niemals unter dem Namen confessio 
erscheint, so ist der Schluß wohlberechtigt, daß die Römer 
jene Schwierigkeit gar nicht gekannt haben. Ließ die Legis- 
actio, die dem Freilassungszwecke diente, nur eine einzige 
Deutung zu, während ein Anerkenntnis in Freiheitssachen 
(als Ersatz des Urteils) ausgeschlossen war, so konnte auch 
die Vicesima durch Falschmeldung der Manumissio nicht 
erspart werden. 


Zum gleichen Ergebnis führt eine Betrachtung des oben 
auf 8. 18 erwähnten Senatuskonsults vom J. 577 d. St. bei 
Livius 41, 9, 11. 

Um das Eindringen der Latiner in die römische Bürger- 
schaft auf einem Schleichweg zu hintertreiben, beschloß der 
Senat eine Anweisung an die bei der Manumissio mit- 
wirkenden Beamten. Sie alle sollten, bevor sie die Frei- 
lassung bewilligen, vom Freilasser einen Eid verlangen, durch 
den bekräftigt wird, daß das Geschäft nicht dem Zwecke 
diene, einen Bürgerrechtswechsel herbeizuführen (civitatis 
mutandae causa). Gerichtet war der Senatsbeschluß gegen 
Manumissionen, nicht ex servitute, sondern ex mancipatione!); 
doch tritt diese Beschränkung im Texte?) des Beschlusses 
nicht besonders hervor. Da sich die beiden Arten der Manu- 
mission, wenn die Vindiktaform gewählt war, im Vorgang 
anscheinend völlig deckten®), wollte man vielleicht den Be- 
amten freie Hand lassen, den Eid überall zu fordern, wo 


1) So nennt Gai. 1, 135. 137. 2,141. 3,6 die Freilassung des freien 
Hörigen. — ?) Vgl. oben 8.18 A.1. — °) Gai. 1, 138 bezeugt die An- 
wendbarkeit der Manumissio vindicta auf die Hörigen in causa man- 
cipü. In 1, 119 ist die Manzipatio mit dem für die Eigentumsveräußerung 
bestimmten Formular: hunc ego hominem ex iure Quiritium meum esse 
aio beschrieben. Hinzugefügt ist (1, 120) die Bemerkung: eo modo et 
serviles et liberae personae mancipantur. Die Gleichheit der Wort- 
formel hebt der Jurist außerdem in 1,123 hervor: cum a parentibus et 
a coemptionatoribus isdem verbis mancıpio accipiantur, quibus servi. 
Hiernach darf wohl die Gleichheit der Spruchform auch im Fall der 
‚ Freilassung (tindicta) ex servitute und ex mancipatione als sehr wahr- 
scheinlich gelten. Daß der freie Hörige testamentarisch mit einem 
liberum esse iubeo zu manumittieren war, das sagt Gaius ebenda (1, 123; 
vgl. dazu 2, 267). 
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sie Verdacht schöpften, mochte auch das Geschäft als Ent- 
lassung er servilute angemeldet sein. 

Um so auffälliger wäre dagegen eine andere Lücke im 
Senatuskonsult. Nach dem überlieferten Texte soll zum Eid 
angehalten werden: qui eum manumitteret, d.h. also der 
Bürger, der erklärt, seinen Hörigen freilassen zu wollen. 
Wenn statt dessen der Herr dem Assertor erwidert, er beab- 
sichtige der 3% libertateım Vindicatio gegenüber zu „konfi- 
tieren“, so hätte ihn die Pflicht nicht getroffen, den Eid zu 
schwören. Ist es aber denkbar, daß der Senat diesen, dem 
blödesten Auge erkennbaren Weg, das Gesetz zu umgehen, 
unversperrt ließ? Die Antwort kann da nur lauten: jener 
Weg wurde nicht verschlossen, weil er nicht vorhanden war. 

Endlich darf in ähnlicher Weise wie das Steuergesetz 
und das Senatuskonsult auch die Lex Aelia Sentia zur Be- 
kräftigung der hier vertretenen Ansicht benutzt werden. Ich 
erinnere bloß an die Bestimmungen, die das Alter des zu 
Befreienden und des Freilassers betreffen, und an das Er- 
fordernis der causae probatio. 

Stellt man sich den Magistrat noch in der Legisactio der 
Kaiserzeit als willenlosen Figuranten vor!), so hätte er bei 
einfachen Manumissionen mitwirken müssen, die seiner Über- 
zeugung nach vielmehr vors Konsilium gehörten, und die 
daher nichtig waren oder doch von Rechts wegen nicht die 
Vollwirkung haben konnten, wie sie der Vindikationsform . 
entsprach.?) Tatsächlich hätten sich gewiß solche Geschäfte 


1) Mommsen u. A. heben keine Änderung hervor, die in der Stellung 
des lege agierenden Magistrats eingetreten wäre; vgl. aber z.B. Cic. in 
Verr. 2, 16,39. Dagegen ist nach Girard der Gerichtsbeamte wenig- 
stens seit der Lex Aebutia ein Normalmensch, dem auch in der Legis- 
actio nicht weiter angesonnen wird, Vernunft und Willen auszuschalten. 
— ?) Ob die einfache (ohne consilium) Vindiktafreilassung eines noch 
nicht Dreißigjährigen nach dem Aelischen Gesetz prätorische Freiheit 
brachte (so anscheinend Gai. 1, 17. 29. 31), oder ob diese Folge nur 
angeordnet war für die testamentarische Manumission eines Jugend- 
lichen (so Ulp. 1, 12), das ist bestritten; vgl. Brinz in Zwei Ab- 
handlungen aus d. R. R. 9ff. (1884). Völlig wirkungslos ist ohne 
Zweifel die vor dem Konsilium nicht gerechtfertigte Vindiktafreilassung, 
die ein Herr unter zwanzig Jahren vorgenommen hat; s. die Belege 
oben S.10 A.2. 
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häufig genug in unangefochtener Geltung behauptet trotz des 
Nichtigkeitsgrundes. Und nun denke man sich noch den 
Ausweg hinzu, der — wie man einräumen müßte — dem 
Freilasser offen stand, um etwaigen Einwendungen des Be- 
amten zu begegnen. Die Parteien brauchten nur vorzugeben, 
daß es sich um Feststellung bereits vorhandener, nicht um 
Erteilung neuer Freiheit handle, wenn sie der Lex Aelia 
ausweichen wollten. Denn die beschränkenden Vorschriften 
des Gesetzes waren natürlich auf das „echte“ Anerkenntnis 
schlechthin unanwendbar. 


Doch selbst wenn man bei den Beamten der Kaiserzeit 
eine ihnen zustehende Denegation des lege agere voraussetzt, 
hätten der Freilasser und der von ihm erwählte Assertor 
sicher oft den Versuch gemacht, den Aelischen Normen zu 
entgehen durch Anmeldung einer Confessio statt einer 
Manumissio. Um die Sachlage ins klare zu bringen, 
wäre ein vorläufiges Ermittelungsverfahren unvermeidlich 
gewesen, in dem es darüber zur Entscheidung kam, ob 
die Parteien Glauben verdienen, und ob sie nach ihrem 
Begehren zur gerichtlichen Confessio zuzulassen oder aber 
anzuweisen seien, vorerst einen triftigen Manumissionsgrund 
darzutun und im Falle des Gelingens den Stichus vindicta zu 
manumittieren. 

So oft nun in unserer Überlieferung das Aelische Recht 
- erwähnt oder gar ausführlich erörtert ist, niemals hören wir 
doch etwas über Hindernisse, die sich der Durchführung des 
Gesetzes entgegenstellten infolge des Nebeneinander von 
Manumissio und Confessio’. Ohne Zweifel wieder ein be- 
merkenswertes Zeichen für das Nichtdasein einer Einrichtung, 
von der so störende Nebenwirkungen ausgehen mußten, daß 
sie schwerlich ganz verschollen wären. 


Wie sehr aber in Rom Maßregeln nötig waren, um Ver- 
suche zu unterdrücken, die auf gesetzwidrige Änderung der 
Statusverhältnisse abzielten, dafür haben wir ein klares 
Zeugnis in dem strengen Senatsbeschluß gegen die Durch- 
stecherei aus der Zeit Domitians (bei Gaius D. 40, 16, 1). 


Wollte der Herr seinem Sklaven Stichus Freiheit und 
Ingenuität verschaffen, so wies er ihn an, mittels proclamatio 
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in ingenuitatem!) den Freiheitsprozeß vorzubereiten. Im 
Streitverfahren ließ er sich sodann seinem Plane gemäß vom 
Assertor libertatis besiegen. Dies ist der Schleichweg zur 
Erlangung angeborener Freiheit, den das gedachte Senatus- 
konsult versperren will, indem es die Bürger zur Aufdeckung 
der Kollusion aufruft und dem Kläger, der in der retractatio 
Erfolg hat, zur Belohnung den Stichus als Sklaven zuspricht. 

Längst hätte es bemerkt werden sollen, daß hier die 
Durchstecherei im Streitprozeß mit schwerer Strafe be- 
droht wird, während nichts bekannt ist über die Verhütung 
betrüglicher Anerkenntnisse in Jure, die auf Verbesserung 
des Personenstandes ausgehen.?) Und doch wäre es für die 
Sklaveneigentümer viel bequemer gewesen, zur Umgehung 
des Gesetzes eine Confessio in Jure zu veranstalten, statt 
einen Rechtsstreit hervorzurufen und darin durch Täuschung 
oder in noch schlimmerer Weise auf die Spruchrichter ein- 
zuwirken, um ein Urteil zugunsten der Freiheit zu erlangen. 

Verständlich ist das, was die Quellen aufweisen und 
was sie anderseits vermissen lassen, nur unter &iner Voraus- 
setzung: dann nämlich, wenn in Statussachen der Streitprozeß 
unabwendbar, m. a. W. durch gerichtliches Anerkenntnis nicht 
zu ersetzen war. 

Nicht alle, nur die wichtigsten Gründe?), die eine wirk- 
same Feststellung der Freiheit durch Confessio in Jure in den 
Formen der Legisactio ausschließen, sind im vorstehenden 
geltend gemacht. Doch dürften sie kräftig genug sein, um 
den Glauben an die bisherige Lehre zu erschüttern. In den 


1) Auf die Verbindung der Freiheits- und Ingenuitätsfrage in der 
Iiberalis causa macht Puchta, Institutionen !° 2, 126 aufmerksam; dazu 
Grünhuts Ztschr. 19, 718. 719, 48 und zu den Stellen, die Puchta an- 
führt, Diocl. C. I. 7,20, 1. — ?) Bedeutsam ist es auch, daß Diocletian 
C. 1. 7, 20, 2 die Unzulässigkeit, den Stand von Personen llbertinae 
condicionis durch privata pacta abzuändern, herleitet von der im 
Ninnianischen Senatusconsult angedrohten Strafe contra collusorem 
(vgl. Justinian C. I. 6, 4, 6u.26). Das von Diocletian a. a. O. genannte 
S.C. kann dasselbe sein, das Gai. D. 40, 16, 1 anführt. — °) So wäre 
aus dem Recht der Injurezessio noch manches zu gewinnen, insbeson- 
dere aus den Nachrichten über die tutela cessicia (Gai.1, 168—172, 
Ulp. 11, 6-8); ferner aus dem Titel des C. Iust. 7, 16 (c. 6. 22. 24. 39. 
2781). 
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Quellen ist die bekämpfte Confessio nirgends!) zu finden. 
Mit dieser Tatsache aber wird man ernstlich rechnen müssen, 
und keinesfalls wird man sie beseitigen dürfen durch die 
willkürliche Annahme, daß, wo ein Prozeß möglich ist, die 
Erledigung des Streites auch zugelassen sein muß mittels 
Anerkenntnisses. 

Wie es Sachen gibt, die dem ordentlichen Prozeß vor- 
behalten und dem Schiedsverfahren entzogen sind, weil ihre 
Erledigung in hohem Maße die Interessen der Gesamtheit 
berührt, so ist aus eben diesem Grunde auch der Ausschluß 
der liberalis causa sowohl vom Schiedsgericht?) wie von der 


1) Eine Erörterung des wahrscheinlich interpolierten Satzes in 
den D. 42, 2, 6,2 (Ulp.): omne omnino, quod quis confessus est, pro 
iudicato habere, gehört nicht hieher, da er — wenn echt — nur ein 
Zeugnis für spätklassisches Recht wäre. Die Interpolation ist jetzt 
allgemein zugestanden; s. die Nachweisungen bei Giffard, Confessio 
169, 1; Nouv. revue hist. de droit XXIX (1905), 455, dazu Kipp in 
Pauly-Wissowa R. E. IV, 867. — ?) Julian D.4, 8, 32, 6 nimmt vom 
Schiedsgericht aus das famosum delictum und die ins publicum iudieium 
gehörige Sache; Paulus, die Aufzählung fortsetzend, D. 4, 8, 32, 7 die 
liberalis causa, den Streit über Ingenuität oder Libertinität, die fidei- 
kommissarische Verpflichtung zur Freilassung und die Popularaktionen. 
Augenscheinlich sind durchaus Sachen genannt, die wegen ihrer Wich- 
tigkeit für die Gemeinde als solche der Privatwillkür möglichst ent- 
rückt werden sollen (vgl. noch betreffs der Ingenuität Ulp. D. 1, 5, 27; 
ferner die Zitate aus ©. I. oben S.93 A.3). Indes begründet Paulus 
a.a.0. gerade den Ausschluß der liberalis causa in etwas abweichender 
Weise mit den Worten: quia favor libertatis est, ul maiores iudioes 
habere debeat. Obwohl der favor libertatis beim Freiheitsprozeß uralt 
ist (Gai. 4, 14. Pomp. D. 1, 2, 2, 24), erregt er bei Paulus a.a. O0. doch 
einigen Verdacht, so daß Pernice, Berl. Festgabe f. Beseler 65, 1 wegen 
der maiores iudices, unter Hinweisung auf Justinian C. 3, 22, 6, die Ver- 
mutung der Interpolation aussprechen durfte. Pernice hätte noch 
hervorheben können, wie wenig das den Schluß der Erörterung bildende 
sdem dicendum est in popular actione zu der voraufgehenden Begrün- 
dung paßt. Vielleicht aber will Paulus gar nichts Anderes betonen 
als das große Interesse, das der Staat an der richtigen Entscheidung 
der Libertätsprozesse hat. So wird denn auch das fr. 32, 7 sowohl von 
C. Weizsäcker, Röm. Schiedsrichteramt 49 als auch von Matthiaß, Ent- 
wicklung d. röm. Schiedsgerichts 76 gedeutet. Erwiesen wäre die 
Echtheit des favor libertatis bei Paulus, wenn es feststünde, daß die 
Einreihung von Gai. D. 50, 17, 122 unter die Ediktserubrik qui arbiirium 
receperint (so Lenel, Paling. 1, 198) zutrifft. Über die maiores iudices 
vergleiche man übrigens Lenel, Edit (1901) 1, 28, 1. 
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Confessio unschwer zu rechtfertigen. Wenn die Freiheit nach 
einem Ausspruch Marcians!) non privata sed publica res est, 
so muß sich die Staatsgewalt möglichst wirksamen Einfluß 
wahren auf die Ordnung der Standesverhältnisse, auch bei 
der Gestaltung des einzelnen Falls. Nun hätte freilich die 
amtliche Kontrolle, die bei der Freilassung mit dem Stab vor- 
handen war, beim „echten“ Anerkenntnis in Freiheitssachen 
gar nicht fehlen können. Allein die Aufgabe des Magistrats 
wäre beim letzteren eine andere und wesentlich beschränktere 
gewesen als bei der ersteren. Wo es sich nach dem Vorgeben 
der Parteien bloß darum handelt, einen schon früher be- 
gründeten und nur verkannten Rechtszustand zur Geltung zu 
bringen, hätte der Beamte nicht leicht aus Gründen des 
öffentlichen Wohles die Genehmigung versagen können. Da- 
gegen war er von vornherein zur Prüfung des Geschäftes 
vom Standpunkt der staatlichen Interessen aufgerufen, wo 
die Parteien ihre Aktion als Manumissio angemeldet hatten. 


Nicht zu beseitigen ist das gesagte durch den Einwand, 
daß der Magistrat nicht gezwungen war, die beabsichtigte 
Legisactio ale das gelten zu lassen, was sie nach der Be- 
hauptung der Parteien sein sollte. So richtig diese Bemerkung 
ist, so wenig kann sie hier ins Gewicht fallen; denn der Be- 
amte wäre zumeist außerstande gewesen, ohne schwierige 
Untersuchung die Vorfrage zu entscheiden, ob seine Mit- 
wirkung zu einer verschleierten Manumissio erbeten ist oder 
zu einer „echten“ Confessio.. Da man aber genötigt war, 
dem vielbeschäftigten Gerichte des Prätors grundsätzlich alle 
Sachen fernzuhalten, die eine eingehende Kognition ver- 
langten?), so konnte nicht wohl anders geholfen werden als 
durch den Ausschluß der Confessio. 


Die herrschenden Anschauungen über die Stabfreilassung 
wie sie Mommsen?) zum Ausdruck bringt, haben ihren Aus- 
gangspunkt alle in der als selbstverständlich hingenommenen 
Abzweigung unseresGeschäftes vom gerichtlichen Anerkenntnis. 
Wenn aber den Römern der streitlose „echte Prozeß“ über 
die Freiheit unbekannt war, so ist der Versuch natürlich un- 


1) Dig. 40, 5, 53. — °) Vgl. Pauly-Wissowa, R. E. IV, 207f. — 
) Oben S. 69. 71. 72. 82. 
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haltbar, die Manumissio vindicta als „Scheinprozeß“ zu kenn- 
zeichnen; denn dieser wäre ja einem bloß in der Einbildung 
unserer Gelehrten vorhandenen Muster nachgebildet worden. 

Wenn ferner die mit der Zession des Eigentümers ver- 
bundene Vindicatio ?» libertatem nie etwas Anderes war als 
eine Freilassung und sich als solche auch immer ausgegeben 
hat, so ist es unrichtig, den Römern die „eigene Rechtsform“ 
für die Freilassung unter Lebenden abzusprechen, und folge- 
weise nicht minder unrichtig, in den überlieferten Rechts- 
akten die „prinzipielle Unmöglichkeit der Freilassung durch 
den Eigentümer“ ausgeprägt zu finden. Verfehlt ist es endlich, 
bei dem vorsitzenden Beamten „offizielle Unkenntnis“ dessen, 
was die Parteien vor ihm agieren, anzunehmen, und als eitel 
Künstelei erweist sich die Behauptung!): in der Manumissio 
werde „formell die Freiheit nicht vom Herrn und noch weniger 
vom Magistrat gegeben, sondern — freilich fälschlich — 
vorausgesetzt“. 

Selbst ein Gelehrter wie P.F. Girard ?), der so sehr 
geneigt ist, in der Legisactio das Unbegreifliche zum Er- 
eignis werden zu lassen, wagt es nicht recht, der Vindikta- 
freilassung der geschichtlichen Zeit rückwirkende Kraft bei- 
zulegen. Seiner Meinung nach hätte es allerdings der Logik 
entsprochen, die Freiheit des Stichus auf einen Zeitpunkt zu 
beziehen, der weiter zurückliegt, als die Manumissio°), und 
den Stichus auch als ingenuus zu behandeln*); allein „on ne 
prend pas la fiction & la lettre, comme durent faire ses 
premiers inventeurs“. Daher seien die Rechtsfolgen der 
Manumissio: Freiheit und Patronat nur für die Zukunft ent- 
standen, ‚und die von einer Sklavin vor der Befreiung ge- 
borenen Kinder seien als unfrei behandelt worden. 

So einleuchtend diese letzteren Sätze sind, so merk- 
würdig ist es, daß jemand das Gegenteil davon auch nur 
als möglich und für die Zeit der „Erfindung“ der vermeint- 
lichen „Fiktion“ ) gar als wirklich in Betracht ziehen konnte. 
Wird aber die Rückwirkung abgelehnt, so fällt auch die 


1) Mommsen, Staatsrecht ? 2, 374,4. — *°) Manuel #118 u. 118, 1. 
— °) Man darf fragen: auf welchen Zeitpunkt? — *) Weshalb denn? 
S. oben 8.86 A.2. — 5) Gegen die behauptete „Fiktion“ s. oben S. 86 
und S. 76 A.1l. 
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obige Behauptung zusammen, daß durch die Manumissio die 
Freiheit nicht erst gegeben werde; denn es ist nicht ein- 
zusehen, was sonst noch die Bedeutung dieser Worte sein 
sollte. 


XXVl. 


Der Beamte in der Legisactio. Das Denegations- 
recht. — Die Addietio als amtliche Genehmigung. — 
Cicero ad Att. 7,2, 8. 


Wodurch sich Mommsen bestimmen ließ, auf allerhand 
Sonderbarkeiten Gewicht zu legen, die er und Andere in 
der römischen Manumissionsordnung wahrnehmen wollten, 
das ist früher (8. 69, 71f.) schon angedeutet. Die Freilassung 
ist, sofern sie Neubürger schafft, eine Sache von ein- 
schneidender Wichtigkeit für die Gemeinde als solche. Dessen- 
ungeachtet wäre nach der heute vorwaltenden Auffassung 
der Legisactio, die den Vertreter der Gemeinde zum ohn-. 
mächtigen!) Zuschauer der Parteihandlungen macht, die Be- 
freiung mit dem Stabe und damit die Vermehrung der 
Bürgerschaft lediglich vom Gutdünken der Sklaveneigen- 
tümer abhängig gewesen. 

Mommsen selbst hat es klar erkannt und offen zu- 


ı) Einmal, in den Röm. Forschungen 1, 364 spricht auch Mommsen 
von einer unmittelbaren oder mittelbaren „Bestätigung“ der Manu- 
mission durch die Gemeinde. Doch denkt er sicher auch an dieser 
Stelle nicht an eine „materielle Kontrolle“, da er im Staatsrecht 3 !, 
59, wo die Ohnmacht des Beamten betont ist, auf die ausführlichere 
Darlegung in den „Forschungen“ verweist. Von anderen Schriftstellern, 
die sich im Sinne der herkömmlichen Legisaktionenlehre über die 
Stellung des Magistrats in der Manumissio vindicta äußern, nenne ich 
noch M. Rümelin, Selbstkontrahieren d. Stellvertreters 85, J. Kuntze, 
Festgabe f. O. Müller 70f., Degenkolb, Tüb. Festgabe f. Jhering 149. 
Nach Mommsen, Staatsrecht ? 2, 374 entsteht auch bei der Manumissio 
censw Freiheit und Bürgerrecht nicht durch die Willenserklärungen 
des Herrn des Sklaven und des Zensors, sondern „von Rechts wegen“. 
Im wesentlichen ebenso Pernice, Labeo ? 2 !, 369, 2 und Degenkolb 
2.3.0., der aber bemerkt: „den Zensor hat zur Eintragung... Kein 
mir bekanntes Gesetz gezwungen.“ Überraschend nur, daß unseren 
Gelehrten ein solches Gesetz „bekannt“ ist, das sich auf den lege 
agierenden Beamten bezog! Genannt hat es freilich m. W. noch 
Keiner. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVIII. Rom. Abt. 7 
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gestanden, daß die Unvernunft der so geordneten Manumission 
daraus allein nicht begreiflich wird, wenn man hinweist auf 
die zweideutige Form, die den Römern den Kern der Sache 
verhüllen mochte. So sieht er!) sich schließlich dazu gedrängt, 
eine höchst merkwürdige, wie es scheint, wenig beachtete 
Anklage zu erheben. 


Erklärlich — sagt er — seien die befremdlichen Normen 
über die Erwerbung des Plebejats durch Freilassung „nur 
aus der ursprünglichen Geringschätzung des (jüngeren) Bürger- 
rechts in den patrizischen Kreisen“. Wenn der Eigentümer 
seinen Sklaven in schrankenloser Willkür zum Mitglied der 
Bürgerschaft machen konnte, so sei das ein Satz, der „schroff 
und man möchte sagen höhnisch, wie er auftritt, den Sinn 
erkennen läßt, in welchem der römische Patriziat den Plebejer 
als Bürger gelten ließ. Ihm blieb er Klient und die Rein- 
haltung dieser Bürgerschaft lag keineswegs in seinem Inter- 
esse.“ 

Träfe dieses harte Urteil zu, es wäre vernichtend für 
die namenlosen Patrizier, in denen man doch die ersten Be- 
gründer von Roms Größe vermuten möchte. Geradezu ver- 
brecherisch müßte ihre Politik heißen, da sie in verblendetem 
Adelsstolz das eigene Volk mutwillig ins Verderben getrieben 
hätten. Indessen kostet es wenig Mühe, die Ehre jener 
Männer wiederherzustellen und dauernd zu sichern. Mommsens 
Urteil ist ohne allen Zweifel irrig und ungerecht; denn es 
beruht einzig auf der schon wiederholt zurückgewiesenen 
Legisaktionenfabel, die ohne jeden Anhalt in den Quellen 
erst von den juristischen Gelehrten unserer Zeit erfunden ist. 


War der Magistrat nicht eine Drahtpuppe, welche die Par- 
teien nach Belieben in Bewegung setzten und der sie insbeson- 
dere gewisse, für die Geltung der Legisactio unentbehrlichen 
Laute abpreßten?), war er vielmehr ein denkender Mensch mit 


1) Abrıß d. Staatsrechts 23. Staatsrecht 3 ’, 128. 131, 1. — ?) Neue- 
stens bezeichnet wieder ein Schüler von Girard: L. Boulard, Les in- 
structions &crites du magistrat au juge-commissaire (Paris 1906) 2, 1 
diese Anschauung, die aller Wahrscheinlichkeit ins Gesicht schlägt, 
ja geradezu unmöglich ist, als l’opinion la plus süre. Dagegen hat 
Hellwig, Klagrecht und Klagmöglichkeit (1905) 80, 10 sich meiner 
obigen Ausführung (in dieser Ztschr. R. A. 38, 81ff.) angeschlossen, und 
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eigenem Willen und zudem — worauf der Name hinweist — 
den Bürgern gegenüber der Meister, der sich Gehorsam er- 
zwingen konnte, war er endlich wie in späterer so in alter 
Zeit rechenschaftspflichtig nicht schlechthin wegen Verweige- 
rung der Rechtspflege, sondern nur wegen grundlosen Ver- 
sagens der Jurisdiktion, so erscheint es lediglich als gewissen- 
hafte Erfüllung seiner Amtspflicht, wenn er bei Manumissionen, 
die iım angekündigt wurden, die Interessen der Gemeinde 
in Erwägung nimmt und, wo er diese für gefährdet hält, das 
beabsichtigte Geschäft verhindert, indem er sich dem Mit- 
handeln entzieht. 


gleichzeitig (1904) Lenel (ebenda S. 404f.) für die L. A. per manus 
iniectionem die Ermächtigung des Magistrats verlangt. Ich möchte 
glauben, daß die Anhänger der alten Lehre sie jetzt nicht weiter 
festhalten können, ohne endlich die unerläßliche Begründung beizu- 
bringen. Nachzuweisen wäre erstens: ein jene Lehre bestätigender 
Quellenausspruch;; zweitens, daß sie vereinbar ist mit dem Recht und 
der Geschichte der römischen Magistratur; drittens, daß, was sie ver- 
langt, im Leben auch ausführbar war. Letzteres bestreite ich aufs 
entschiedenste. Girard selbst ist vielleicht vom Zweifel nicht ganz 
unberührt geblieben, als er (Organisation 1, 199f.) Stellung nehmen 
mußte zu dem — wie er (a.a.O. p. 200, 1) geneigt ist anzunehmen, 
voraebutischen und unter römischem Einfluß entstandenen — Stadt- 
recht von Bantia Z. 23—27 (Bruns, Fontes ® p. 52f.. Das oskische 
Gesetz schreibt nämlich dem städtischen Beamten unter Androhung 
einer Mult vor, die angemeldete Legisactio nicht länger als 10 Tage 
hinauszuschieben. Mithin kann er innerhalb der gesetzlichen Frist 
ohne weiteres und auch später, wenn er die Mult nicht scheut, seine 
Mitwirkung zur Legisactio versagen. Die Frage ist wohl berechtigt, 
wie sich Girard diesem Zeugnis entziehen mag? Antwort: indem er 
die auf der Bantinischen Tafel anerkannte Gewalt des Magistrats 
willkürlich einschränkt. Mais, une fois les parties devant lui (d.h. 
vor dem Beamten), il ne peut pas empöächer la liaison du proces en 
refusant son concours. Hiernach wäre der Beamte zwar imstande, die 
Legisactio zu verhindern; doch müßte er sich hüten, die Parteien in 
seine Nähe kommen zu lassen. Hatten sie es erreicht, vor dem Tribunal 
zu stehen, so war der Gerichtsherr ihrer Macht rettungslos preisgegeben. 
Nur das verschweigt Girard, in welcher Entfernung vom Tribunal die 
Zauberkraft der Parteien (Organisation 1, 69) unwiderstehlich zu werden 
beginnt. — Meiner obigen Behauptung, daß für die Ohnmacht des 
voraebutischen Prätors bisher kein Quellenzeugnis beigebracht sei, 
wird wohl Girard (Organisation 1, 197f. Studi in onore di Fadda 8. A. 
p. 7f.) das (Jheringsche) System der, die Verteidigung ersetzenden 
7* 
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Demnach ist die Lösung des Rätsels, das die Stab- 
freilassung anscheinend bietet, äußerst einfach. Die Geschäfts- 
form, die in grauer Vorzeit von den „Alten“ geschaffen wurde. 
weist niemals etwas irrationales auf; unverständlich ist sie 
erst unter den Händen der modernen Gelehrten geworden, 
seitdem diese den willenlosen Magistrat entdeckt hatten, der 
in der Legisactio, statt zu gebieten, unter dem Regiment der 
Parteien steht. Ersetzt man aber diese unmögliche Sprech- 
maschine durch einen verständigen Menschen, leugnet man 


‚„Nachklagen" entgegenhalten. Allein selbst angenommen, die ein- 
schlägigen Leges seien bisher richtig verstanden, — was ich bestreite — 
so folgt doch aus dem Dasein einer action en recours keineswegs 
notwendig der Ausschluß einer Verteidigung durch Exceptio oder 
Berufung auf Nichtigkeit. — Üblich ist es, unter anderem die „Nach- 
klage“ der Lex Marcia (Gai. 4, 23) anzuführen. Indessen ist in der 
klassischen Zeit bei gewissen Arten verbotener Zinsen das Zusammen- 
treffen der Ungültigkeit und des Rückforderungsanspruchs zweifellos 
anerkanntes Recht: Ulp.D.12, 6, 26,1. (Vgl. im übrigen Marcian D. 22, 
1,29 mit Paul. sent. 2,14,2, aber auch mit Ulp. D.12,6,26 pr.) Weiter 
erinnere ich an die Ersatzansprüche gegenüber den Actiones directae. 
Um sie durchzusetzen hat der Berechtigte die Wahl zwischen der Actio 
contraria und einer Exceptio (z.B. Gai. D. 13, 6, 18,4). Nicht anders 
verhält es sich auch im Fall der Erpressung; Actio und Exceptio metus 
stehen nebeneinander. Freilich kann man fragen, was dieser Hinweis 
auf das spätere Recht nützen soll, wenn doch der Ausschluß der Exceptio 
vom Legisaktionenverfahren anderweit feststeht? Der Kronzeuge soll 
Gaius (4, 108) sein, der ineiner Erörterung über den Verbrauch der Aktionen 
durch die Litiscontestatio des Formelprozesses (der bald ipso iure bald 
per exceptionem geschieht) folgendes bemerkt: Alta causa fust olım legis 
actionum: nam qua de re actum semel erat, de ea postea ipso iure agi 
non poterat; nec omnino ita, ut nunc, usus erat ılıs temporibus 
exceptionum. Was Jbering und die Meisten (zuletzt noch Wenger) 
auf Grund dieses Ausspruchs behaupten: keine Exceptio vor dem 
Formelprozeß, das ist durch Gaius’ Worte nicht gedeckt. Was der 
Jurist in Wahrheit für die Zeit der Legisaktionen in Abrede stellt, 
das ist lediglich der Gebrauch (usus) von Exzeptionen in der Art 
(ita), wie er heute besteht. Einreden also hatte auch das Altertum, 
aber anders geartete als die heutigen. Die älteren Exzeptionen 
wirkten anders als die neueren. Jene waren nur in Jure geltend 
zu machen und schlossen die Litiscontestatio (die actio) aus. Daher 
wirkten sie nie zusammen mit dem Satze: qua de re actum semel 
erat..., ließen also die Actio (d.h. den persönlichen Anspruch und 
die Klagmacht aus einem dinglichen Recht) unangetastet. Dagegen 
die Exzeptionen des neueren Prozesses werden im Gericht regelmäßig 
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demgemäß bei der Freilassung die selbst von Mommsen!) 
behauptete mechanische Nötigung des Beamten zur Mithülfe 
bei der Parteiaktion, so schwindet sofort der Schein eines 
Mißverhältnisses, der allerdings hervorkommen muß, wenn 
man den Manumissionserfolg, der die ganze Gemeinde be- 
rührt, aus einem Geschäft ableitet, das bloß von der Willkür 


erst wirksam im Zeitpunkt der Streitbefestigung, kehren sich erst gegen 
die ProzeBobligation und wirken demnach (wenn sie der Formel ein- 
gefügt sind) immer zusammen mit dem Satze: ne bis de eadem re sit 
actio. — Meiner Überzeugung nach hat das Mißverständnis der Legis- 
actio und der Gaiusstelle mehrfach zur Vergewaltigung sehr guter 
Nachrichten verleitet und ist dann recht eigentlich die Quelle geworden 
für das durchaus unglaubwürdige System der „Nachklagen“. So be- 
haupten z. B. unsere Gelehrten mit merkwürdiger Sicherheit (trotz 
Paul. Fr. Vat. 310), daß die Cinciae legis exceptio (Ulp. Fr. Vat. 266: 
exceptio Oinciae) nicht aus dem genannten Gesetze stamme, sondern ein 
viel späteres Erzeugnis prätorischen Rechtes sei, und ähnlich, daß die 
von Gaius 3, 121 aus der Lex Furia de sponsu abgeleitete Ordnung 
unmöglich (wegen Gai. 4, 22) schon Furisches Recht sein könne, sondern 
notwendig „späteren“ Ursprungs sein müsse. Das schlimmste aber 
scheint mir der Angriff zu sein auf den guten Ruf des gescheiten 
Rechtsvolkes, dem man ohne Not die sonderbarsten Gesetze zumutet. 
So soll der Mitsponsor, dessen Haftung die Furia auf einen Kopfteil 
beschränken will, trotzdem keine Wafte gebabt haben zur Verteidigung 
gegen den Gläubiger, der Mehr fordert. Letzterer setzt sich weder 
der Gefahr der pluris petitio aus, noch gibt es eine Abwehr der, viel- 
leicht aufs Ganze gerichteten Klage und der Vollstreckung durch 
Exceptio. Erst wenn der Sponsor das Ganze gezahlt hat, tröstet 
ihn das Gesetz durch Gewährung einer Actio auf Rückleistung (ver- 
mutlich eines Vielfachen). Als ob es im alten Rom keine Zahlungs- 
unfähigen, keine Verschwender und keine Bürger gegeben hätte, die 
sich ihren Gläubigern zu entziehen wußten! So verständig die Nach- 
klage ist, wenn der Sponsor zwischen ihr und der Zurückweisung 
des zuviel fordernden Gläubigers wählen konnte, so gefährlich und 
unbegreiflich wäre sie als einziges Rechtsmittel. Nicht besser als 
der Lex Furia de sponsu ist es bisher der gleichnamigen testamentariu 
ergangen. Nüchterne Würdigung der dieses zweite Gesetz betreffen- 
den Nachrichten dürfte, wenn ich nicht irre, zu überraschenden Auf- 
schlüssen führen. Übrigens bedeuten m.E. in Sachen der Nachklagen 
schon die Ausführungen von Appleton in der Ztschr. f. R.-G. R. A. 39, 
10ff. eine erfreuliche Abwendung von den „spheres abstraites de la 
theorie“. [Über das Furische Bürgschaftsgesetz s. jetzt (1907) auch 
E. Levy, Sponsio, fidepromissio, fideiussio 7Lf., 1.] 


!) Staaterecht 3 !, 59. 
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des Herrn abhängig wäre. In Wahrheit ist es aber nicht 
das Tun und Lassen der Parteien allein, das den Neu- 
bürger schafft, sondern nur dieses im Verein mit dem Amtsakt, 
der hier in der Form einer Genehmigung!) des parteilichen 
lege agere auftritt. 

Hiernach stellt sich auch die Bindung der Stabfreilassung 
ans Jus in etwas anderem Lichte dar. Weder ist die Ge- 
richtlichkeit des Geschäftes überhaupt eine bedeutungslose 
Nebensache, noch ist sie bloß bedingt durch die angenommene 
Vindikationsform, deren zufällige Folge die magistratische 
Mitwirkung wäre. Vielmehr ist wohl umgekehrt die genannte 
Form gerade deshalb gewählt, weil sie die Kontrolle des 
Beamten, der die öffentlichen Bedürfnisse wahrzunehmen hat, 
notwendig einschloß. 

Indessen sind die Freilassung und die anderen gericht- 
lichen Zessionen betreffs der amtlichen Aufsicht nicht durch- 
aus gleich zu beurteilen. Was bei der ersteren wegen ihrer 
Wirkung ins Allgemeine ganz unerläßlich war, das werden die 
Juristen in anderen Anwendungsfällen der Zession mindestens 
für erwünscht erachtet haben; bei der Eigentumsübertragung 
aber, die ebenso wie die Begründung der Feldservituten seit 
alters bloß ein Zeugengeschäft fordert, wurde wohl die 
Gerichtlichkeit nur hingenommen als eine mit der Vindikation 
von selbst gegebene Begleiterscheinung. 

Die schon oben ($8. 39 A.1.) geäußerte Vermutung, daß 
die Freilassung der älteste Fall der friedlichen Vindikation ist, 
erfäbrt so neuerdings eine Bekräftigung. Sicherlich wäre die 
Injurezessio zum Zweck der Eigentumsübertragung nicht er- 
funden worden. Seitdem sie aber für die anderen Herr- 
schaftsrechte, für die Begründung wie die Aufhebung, im 
Gebrauche war, lag es für eine wesentlich von Zunftjuristen 
beeinflußte Praxis allerdings nahe, selbst eine im Verkehrs- 
leben entbehrliche?) Geschäftsform anzuerkennen, bloß der 
Rechtslogik zuliebe. 


1) Vgl. aber auch diese Ztschr. R. A. 38, 173 u. 83. — ?®) Gaius 2, 
25 berichtet über die Rolle der gerichtlichen Zession im Leben: 
Plerumque tamen et fere semper mancipationibus utimur. quod enim ıpsi 
per nos praesentibus amicıs agere possumus, hoc non est necesse cum 
maiore difficultate apud praetorem aut apud praesidem provinciae agere. 
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Die ungleiche Wertung des Amtsaktes bei der Frei- 
lassung einerseits, wo er von erheblichster Bedeutung ist, 
und in den anderen Fällen der Injurezessio, wo er geringeres 
Gewicht hat, kommt in eigentümlicher Weise zum Vorschein, 
wenn man den römischen Sprachgebrauch hier und dort ver- 
gleicht. Während m. W. der Erfolg der gerichtlichen Zession, 
soweit es sich ums Eigentum oder um Dienstbarkeiten handelt, 
niemals?!) auf die Tätigkeit des Magistrats zurückgeführt wird, 
begegnen bei manchen Schriftstellern, und zwar selbst bei 
Juristen, hie und da Aussprüche, welche den Beamten zum 
Urheber der Befreiung des Stichus machen. 


Wie es bei Plautus (Rud. 927) heißt: w£ liberet te ex 
populo praeitor, so sagt einmal auch Celsus (D. 1, 18, 17): 
Sı forte praeses provinciae manuniserit und Ulpian (D.1, 10, 
1, 1)2): Consules et seorsum singuli manumiltunt. 


Erwägt man aber die große Masse von Stellen, die 
den Herrn als Freilasser bezeichnen, so erweist sich jene 
andere Ausdrucksweise?) doch nur als seltene Ausnahme, 
und sehr voreilig wäre es, um ihretwillen einen tiefgehenden 
Unterschied zwischen der Injurezessio und der Manumissio 
anzunehmen. 

Vielmehr liegt zweifellos nach römischer Anschauung der 
Schwerpunkt der Freilassung ebenso in der Handlung der 
Parteien wie bei der gerichtlichen Zession. Wäre es nötig, 
nach dem, was früher über das eine und andere Geschäft 
ausgeführt ist, noch besonderen Beweis zu liefern, so dürfte 
Paulus D. 40, 2, 18 pr. als solcher gelten: 


Apud filium familias magistratum manumitti potest, 
etiamsi spse filius familias manumitiere non potest. 


Diese Entscheidung zeigt aufs deutlichste, daß in genauer 
Rede das Freilassen bloß dem Herrn zugeschrieben werden 
kann, mithin nur mißbräuchlich dem Beamten. 


ı) Wegen der Adoption, quae per praetorem fit, vgl. diese Ztschr. 
R. A. 38, 110f. — ?) Daneben steht sofort richtiger: apud alterum 
manumittere. — °) Den obigen Zeugnissen sind beizufügen: Varro 
1.1. 6, 30. Trebatius bei Macrob. Sat. 1, 16, 28. Schol. zu Pers. 5, 88 
(wenn manumittendi mit a praetore verbunden wird). Nicht hieher 
gehört (mit der LA. emittar) Plaut. Pseud. 358. 
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Trotzdem hält sich A. Pernice!) für befugt, unter Be- 
rufung auf Varro 1.1. 6, 30, wo vom Prätor gesagt ist: 


si tum imprudens id verbum emisit ac quem manumiısit, 


die Geschäftswirkung hauptsächlich aus der amtlichen Addictio 
abzuleiten. Ausdrücklich weist er den Versuch zurück, die 
Bedeutung des Amtsaktes „abzuschwächen zu einer bloßen 
Anerkennung der Parteienübereinkunft“. Nicht diese letztere, 
sondern der addizierende Prätor sei es, der bei der In- 
jurezessio das quiritarische Eigentum übertrage. 

Offenbar müßte in gleicher Weise, wenn man Pernice 
folgt, auch der Erwerb der Freiheit auf die „einseitige Au- 
ordnung“ des Beamten gegründet werden.?) Diese Lehre 
aber ist kaum noch weit entfernt von dem erstaunlichen 
Satze, den B. W. Leist?) ohne Bedenken aufstellt, und der 
so lautet: „Die Manumissio vindicta ist ein magistratischer 
Jurisdiktionsakt.“ 

Was man zur Abwehr der hier dargelegten Vorstellungen 
erwidern darf, das liegt auf der flachen Hand. Natürlich ist 
es durchaus kein untadliges Verfahren, ein Urteil auf einen 
einzigen Quellenausspruch oder auf ein paar Zeugnisse zu 
stützen und daneben hundert andere, die eine gegenteilige 
Entscheidung fordern, so zu behandeln, als wären sie nicht 
vorhanden. _ | 

Wie es eine arge Übertreibung ist, bei der Freilassung 
aus dem nur mitwirkenden Magistrat den rechtlich allein 
handelnden zu machen, oder — was dasselbe ist — dem 
obrigkeitlichen Spruch all den Rechtserfolg beizulegen, der 
dem Gesamttatbestand des Geschäftes zukommt, so sind ander- 
seits die meisten Schriftsteller, die den Beamten bei der 
Legisactio unter die absolute Parteienherrschaft beugen, 
geneigt, die Addictio beträchtlich zu unterschätzen oder 


1) Ztschr. f. R.-G. R. A. 18, 40 u. 18, 40, 3; dazu Labeo 3, 108f. 
und 104,1. Mit Pernice erklärt sich Degenkolb, Tübinger Festgabe 
für Jhering 143, 1 einverstanden, trotz der richtigen Bemerkung 
S. 140, 1. Vgl. auch schon Puchta, Institutionen !° 2, 88 ($ 213). 
— *) Besonders ausgesprochen ist es bei Pernice nicht; doch ist 
ein Mißverständnis seiner Darlegung so gut wie ausgeschlossen. 
Degenkolb a. a.0. 147 bezeichnet die Addictio geradezu als „Zuspruch* 
(der Freiheit). — *) In Glücks Pand. B. 37. 38 IV 323. 324. 
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gar — wie es Mommsen!) widerfährt — als überflüssige 
Förmlichkeit ganz zu übersehen. 

Sehr klar tritt die Abhängigkeit der zweiten von der 
ersten Behauptung in einem Aufsatz von Joh. E. Kuntze?) 
zutage, wo für die Addictio bei der Eigentumszession die 
Kennzeichnung als Bestätigungsakt verworfen ist, weil der 
Magistrat kein Verweigerungsrecht hatte. Ist aber das prä- 
torische verbum legitinum weder der Zuspruch der Freiheit 
noch die staatliche Genehmigung der streitlosen Vindicatio 
ın libertatem, so sinkt sie nahezu zur Bedeutungslosigkeit 
herab. Für Girard’°) ist sie ungefähr dasselbe wie für Kuntze, 
nichts als eine amtliche Bezeugung oder Beglaubigung der 
Parteiaktion, für Czyhlarz*) endlich — wenn ich recht ver- 
stehe — eine im übrigen inhaltslose Schlußerklärung. 

Da den Vertretern der letztangeführten Deutung m. W. 
keine andere Begründung zu Gebote steht als der in der 
vorliegenden Schrift ausreichend bekämpfte Legisaktionen- 
ıythus, so scheint es unnötig der Widerlegung halber noch 
etwas beizufügen. Nur &ine Bemerkung möchte ich an dieser 
Stelle nachtragen. 

Wenn das Schweigen der Quellen über die Rolle des 
Magistrats im alten Spruchverfahren dem Emporwuchern 
phantastischer Vorstellungen günstig war, so sind doch gerade 
über Recht und Pflicht des Beamten in Freiheits- und Manu- 
missionssachen nicht wenige und sehr erhebliche Nachrichten 
erhalten, die, obwohl der Mehrzahl nach gut bekannt, bisher 
zur gebührenden Geltung nicht gelangen konnten. 

Vor allem das wichtige prätorische Edikt zugunsten der 
amtsrechtlich freigelassenen (Ps. Dos. 4. 5). Indem es Schutz 
verheißt gegen die Ausübung der Herrengewalt, stellt es 
insbesondere die Denegation einer etwaigen Vindicatio :% 


ı) Man beachte namentlich die Äußerungen im Staatsrecht ? 2, 374 
u. 374,4. — *) Leipziger Festgabe f. O. Müller (1892), 70f. — ?) Manuel * 
117: „le magistrat qui donne acte de cet aveu*. Dieselben Worte 
kehren wieder in der Darstellung der Injurezessio p. 291. Auf 
p. 117 gebraucht aber Girard auch den anderen Ausdruck „sanctionner*. 
*) Institutionen ® 50. Ungefähr ebenso urteilen jene Schriftsteller 
(s. oben S.51 A.2 u. S. 97 A.1), denen die amtliche Mitwirkung als „rein 
formal“ erscheint. 
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servitutem grundsätzlich in Aussicht.!) Und ebenso ist um- 
gekehrt in der oben?) erörterten Drusischen Verordnung 
selbst dem zivilrechtlich befreiten unter Umständen die Vor- 
bereitung des Libertätsprozesses und die Geltendmachung 
aller auf der Freiheit ruhenden Rechte versagt. Auch hier 
handelt es sich also mittelbar oder unmittelbar um obrig- 
keitliche Denegation von zivilen Aktionen. 

Das Edikt des Drusus ist, wie Ciceros Worte zeigen, 
vermutlich älter als der Briefschreiber, der uns die Kenntnis 
vermittelt; von dem anderen Edikte wissen wir nur, daß die 
Lex Junia es schon vorgefunden hat. Wer es hoch binauf- 
rücken wollte in die Epoche der Republik, würde allerdings 
mehr behaupten als er dartun kann. Doch sollte man dabei 
folgenden Punkt nicht übersehen. 

Auch der Gegner, der jenen Ansatz verwirft und die 
Schutznorm des Prätors etwa den letzten Jahren des Frei- 
staats oder der Zeit des Augustus zuweist, entgeht dem Tadel 
nicht; denn sein Widerspruch ist um nichts weniger will- 
kürlich als es die Annahme des widersprochenen wäre. Setzt 
doch für uns betreffs der prätorischen Edikte die Über- 
lieferung — von geringen Ausnahmen abgesehen — über- 
haupt erst mit der Zeit Ciceros ein. Quellen aber, die wir 
nicht haben, lehren auch nichts; sie zeugen weder dafür 
noch dawider. Daher wird man sich hüten müssen, für den 
späten Ursprung unseres Ediktes — und vieler anderen — 
eine Wahrscheinlichkeit in Anspruch zu nehmen, die durchaus 
grundlos wäre. 

Zeitlich bestimmbar sind die anderen Zeugnisse, die 
hieher gehören: das Senatuskonsult bei Livius 41, 9, 11, die 
Lex Aelia Sentia und ein Erlaß Constantins im C. Th. 4, 9, 1 
(= C.1.7,10, 7). Alle drei beziehen sich, soweit sie für 
uns in Betracht kommen, auf die Freilassung mit dem Stabe. 
Daß das Aelische Gesetz nicht bestehen konnte ohne das 
Recht des Beamten, die bei ihm angemeldete Manumission 
zu verhindern, das ist früher (8. 91f.) schon gezeigt. 

Constantins Verordnung aber (319 p. C.) gedenkt im Ein- 
gangssatz der Freilassung vor den ordentlichen Gerichten 


1) S. oben 8.57. — ?) S.58ff. 
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(iudices) und bezeichnet dabei im Vorbeigehen die Rolle des 
Beamten mit Worten, die den Inhalt seiner Mitwirkung in 
voller Klarheit zum Ausdruck bringen: 


Sı non a dominis liberlas detur mancipio alieno, si 
quidem ab his iudicibus impetrabitur, quibus dandi!) ius 
est, sine ulla trepidatione poenae facilis dissolulio est. 


Hiernach ist der Beamte keineswegs bloß dazu berufen, 
die Aktion der Parteien zu beglaubigen. Vielmehr schreibt 
ihm der Kaiser unzweideutig das Recht der „Bewilligung“ 
zu. Wollten also die Parteien ihren Zweck erreichen, so 
mußten sie die beabsichtigte Freilassung vom Beamten 
„impetrieren“, zu deutsch „erwirken“.?) 

Endlich der Senatsbeschluß vom J. 577/177 ist ein 
schlechthin unanfechtbarer Beleg für das Denegationsrecht 
des Prätors gegenüber der Legisactio, bereits in alter Zeit. 
Weshalb der Rat in Rom mit einer Sonderregel eingriff, 
und was er bei gewissen Manumissionen verlangte, das ist 
weiter oben auf 8. 90f. dargelegt. Nachdruck verleiht das 
Senatuskonsult seiner neuen Vorschrift durch die Weisung, 
die zweifellos den Magistraten gilt, die Eidesweigerer von 
der Freilassung auszuschließen. 

Wäre es ein Unerhörtes gewesen, wozu die Beamten 
hier aufgefordert sind, so hätte es nahegelegen, die außer- 
gewöhnliche Ermächtigung auch mit ausdrücklichen Worten 
zu verkünden. Statt dessen sind in dem fraglichen Satze die 
Beamten gar nicht genannt. Ohne sie anzusprechen, äußert 
der Senat seine Meinung dahin: wo der Eid fehle, sei der 
Knecht nicht freizulassen (eum manumitiendum non cen- 
suerunt).?) Mich dünkt, das klingt fast so, als ob alle Welt 
das Mittel gekannt hätte, das zur Durchführung der Senats- 
vorschrift anzuwenden war. 


1) Vgl. oben 8.40 A. 6. — *) Daß man trotz der förmlichen Addictio, 
die dem Akte nachfolgt, richtig auch von einer vorherigen 
formlosen Einwilligung des Beamten sprechen darf, dafür ist die 
Erklärung in dieser Ztschr. R. A. 38, 173 u. 83 gegeben. — ?) Die 
unmittelbar voraufgehenden Worte sind so überliefert: qui id non 
turaret, eum... Allein dieser Text gibt keinen Sinn. Daher die 
Meisten statt des qui entweder, M. Hertz folgend, in quo setzen oder 
de quo. 
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Hervorgerufen sind die vorstehenden Bemerkungen durch 
die oft erwähnte und ebenso oft gerügte Lehre von P. F. 
Girard, die der Meister selbst, ohne zu wanken, in seinen 
Hauptwerken wie in kleineren Abhandlungen immer von 
neuem verficht!), und die durch seine Schule — besonders 
in Frankreich — weite Verbreitung erlangt hat. 


Von den Aussprüchen der Quellen, die oben gegen 
diese Ansicht ins Feld geführt sind, würde mein gelehrter 
Gegner von vornherein alle, nur mit Ausnahme des letzten, 
als unerheblich zurückweisen. Girard?) unterscheidet nämlich 
die Legisactio vor und nach der Lex Aebutia.?) Vorher sei der 
Prätor der notwendig gehorsame Diener der Parteien ge- 
wesen, nachher habe er das Recht der Denegation gehabt. 
Nun sind wenigstens die Lex Aelia und der Erlaß Constantins 
sicher nachaebutisch. Daher dürften diese Gesetze nicht 
verwendet werden zu Schlüssen auf die in der alten Legis- 
actio gültige Ordnung. 

Allein wir fragen sofort, wie denn Girard dazu komme, 
für den Magistrat eine Machterweiterung durch die Aebutia 
anzunehmen, ohne ein Zeugnis dafür zu haben? Das ver- 
meintlich neue Recht des Prätors folgert er lediglich aus 
der in meinen „Prozeßgesetzen“ verteidigten These, daß den 
Bürgern nach der Aebutia in Sachen des Jus legitimum die 
Wahl offen stand zwischen der Legisactio und dem Formular- 
verfahren. Mindestens unter uneinigen Parteien mußte der 
Beamte entscheiden, wie der Streit zu befestigen sei, mithin 
eine der beantragten Prozeßformen denegieren. 


So unvermeidlich dieser Schluß ist, so ist es doch bare 
Willkür, an eine aebutische Neuerung zu denken, und 
besonders gewagt, eine Einwirkung des viel mißbrauchten 
Gesetzes auf die „freiwillige“ Gerichtsbarkeit anzunehmen.*) 
Die streitlose Legisactio ist genau dieselbe nach wie vor 
der Prozeßreform und noch in der klassischen Zeit; nicht die 


1) Zuletzt in einem Beitrag zu den Studi in onore di C. Fadda 
(Neapel 1905) und in der vierten Aufl. des Manuel (1906). — ?) Ztschr. 
f. R.-G. R. A. 27, 19, 1f.; Manuel * 993, 1. — *®) Vgl. aber auch oben 
S.91 A.1. — *) Gaius 4, 30 bezieht die Reformgesetze augenschein- 
lich nur auf den Streitprozeß. 
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geringste Spur weist hin auf eine Änderung. Daher ist es 
durchaus nicht unerlaubt, die Lex Aelia und einen Erlaß 
Constantins aussagen zu lassen über die gerichtliche Frei- 
lassung der republikanischen Zeit. 

Übrigens gibt uns Girard selbst ein Mittel an die Hand, 
die Unhaltbarkeit seiner Lehre zu erweisen. Gestützt auf 
Gaius 4, 20. 95 betrachtet er!) die Legisactio sacramento und 
die L. A. per condictionem als Prozeßformen, die neben 
einander für dieselben Sachen in Geltung waren. Wahl- 
berechtigt sei nur der Kläger gewesen. Gehen wir aber 
aus von dieser Annahme, die in ihrer ersten Hälfte sicher 
Beifall verdient, so ist auch der voraebutische Prozeß ohne 
Denegationsbefugnis schlechthin undenkbar. Ohne Zweifel 
war ja zwischen uneinigen Parteien eine Entscheidung, ob 
Sacrament oder Condictio, gerade so unerläßlich wie später 
über den Gebrauch der Legisactio oder der Formel. 

Wenn Girard?), wie es den Anschein hat, voraussetzen 
sollte, daß es für die angreifende Partei, die z. B. das 
Sacrament gewählt hat, gleichgültig sei, ob der Gegner die 
Wahl billigt oder ablehnt, da im letzteren Fall der Kläger 
nun auf eigene Faust „agieren“ könne, so müßte ich das 
für einen schweren Irrtum erklären, der ganz entscheidend 
ist für die Auffassung des römischen Prozesses überhaupt. 
Sacramento wie per condictionem kann nur von zwei Parteien, 
die sich geeinigt haben, wirksam agiert werden; einseitige 
Aktionen dieser Art gibt es nicht.?) Wenn daher der Gegner 


1) Ztschr. f. R.-G. R. A. 27, 19, 1; Manuel * 988 z. A.2. Ebenso 
Wlassak, Prozeßgesetze 1, 105f. An dieser Ansicht halte ich heute 
noch fest. Verfehlt aber ıst die a. a. O. 1, 105 vertretene Annahme 
‚elektirer Konkurrenz zwischen sacramentum und iudicis postulatio". 
Die richtige Auffassung von Gai. 4, 20 s. in dieser Ztschr. R. A. 38, 
165 £., 3 (wo versehentlich Gai. 4, 19 gedruckt ist). — ?) Ich setze 
seine Worte hieher, die ich vielleicht falsch ausdeute: II y a 
peut-&tre en auparavant des cas oü le demandeur pouvait choisir 
- entre deux legis actiones... Mais rien n’ indique lA que le choix 
emane d’un autre que du demandeur, maitre de son action 
qu'il dirige comme il veut, et par suite aucune intervention 
du magistrat n’est necessaire afin de lui refuser une legis actio apres 
qu’il a pris l’autre; la regle bis de eadem re sufft. — °) Vgl. diese 
Ztschr. R. A. 88, 146. 148 ff. 
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der vom Kläger vorgeschlagenen Prozeßform die Zustimmung 
‚verweigert, so ist die beabsichtigte Actio in personam durch- 
aus vereitelt, sofern nicht der Magistrat sich für den Antrag 
des Klägers ausspricht und darnach den Verklagten mit 
Erfolg zur Einlassung zwingt.!) 

Girard hat also, ohne es zu wollen, das Bewilligungs- 
und Denegationsrecht des Beamten selber in die Zeit der 
voraebutischen Legisactio versetzt. 

Wie die beiden Zeugnisse aus der Epoche der Kaiser- 
herrschaft, so würde der Verfasser der bekannten Abhandlung: 
„La date de la loi Aebutia“ auch die auf 9. 105f. an erster 
Stelle genannten Edikte beiseite schieben, nur mit etwas 
anderer Begründung. Seine Antwort würde etwa lauten: 
„das Aebutische Gesetz stammt aus der Zeit zwischen 605 
und 628 d. St., jene Edikte aber sind jüngeren Ursprungs; 
daher stehen sie meiner Lehre nicht entgegen.“ 

Allein keine der beiden Zeitbestimmungen darf als er- 
wiesen gelten. Girards berühmt gewordene Datierung der 
Aebutia ist ja gerade aufgebaut auf der hier bekämpften 
Lehre, daß ein Denegationsrecht des Beamten vor dem 
Reformgesetz unmöglich sei?); und anderseits ist die Ent- 


ı) Vgl. diese Ztschr. R. A. 38, 136. 141. 154. — 9 Ebenso unhalt- 
bar ist die zweite Stütze, daß es unerlaubt sei, der voraebutischen 
Zeit Exzeptionen und prätorische Klagformeln zuzuschreiben; siehe 
diese Ztschr. R. A. 38, 136. 131, 2, und oben S.100f. Anm. Die Grenzen 
müssen noch immer weit gesteckt werden: einerseits Sextus Aelius 
(um die Mitte des 6. Jahrh. d. St.), anderseits Cicero (siehe Bekker, 
Aktionen 1, 92). Das sicherste Zeugnis für das Aebutische legitimum 
iudicium enthält die späte Rede pro Flacco 50 (Wlassak, Proz.-G. 
2, 220, 2). In pro Rosc. com. 15 kommt zwar der Name iudicia 
legitima vor, aber schwerlich in technischer Bedeutung. Denn bei- 
geordnet sind nicht die Imperiumssachen, sondern arbitria honoraria, 
d. h. schiedsgerichtliche (arg. p. Rosc. com. 10—13; vgl. Pauly- 
Wissowa, R.E. II, 409, wo auch über den arbiter honorarius bei 
Cicero gehandelt ist) und officia domestica, d.h. Sachen der häuslichen 
Zucht. Die bekannte Äußerung p. Rosc. com. 24 (sunt... formulae de 
omnribus rebus constitutae) ist zwar nicht ganz zwingend (man könnte 
allenfalls an Imperiumsprozesse denken); doch macht sie es sehr wahr- 
scheinlich, daß schon zur Zeit dieser Rede (zwischen 677—686 d. St.) 
der Aebutische Prozeß nichts Neues war. — Der Erfolg der Girard- 
schen Abh. hat auch Andere verleitet, auf gleicher oder ähnlicher 
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stehungszeit der prätorischen Verordnung zum Schutze der 
vor Zeugen freigelassenen schlechthin unbestimmbar. Wer 
dieses Edikt hinabrückt in die unmittelbare Nähe der Lex 
Junia, hat keineswegs die Vermutung für sich, das richtige 
eher zu treffen, als einer, der das Alter der prätorischen 
Norm um ein Jahrhundert oder um noch mehr Jahre höher 
schätzt. Daher bleibt es auch durchaus unsicher, was älter 
sein mag, das Gesetz oder das prätorische Edikt. 

Der brauchbarste Beleg für die Macht des Gerichts- 
beamten über die Legisactio ist ohne Zweifel das Senatus- 
konsult vom J. 577. Vor allem sind hier Bedenken gegen 
die Glaubwürdigkeit ausgeschlossen, wie sie Girard!) erhebt, 
um den Beweiswert von Liv. 2,24, 6;6, 31,4 und Dionys 6, 22 
zu vernichten; doch ist ihm auch der andere Einwand ab- 
geschnitten, daß das Zeugnis der nachaebutischen Epoche 
angehöre und deswegen unschädlich sei. Wenn ferner der 
Text des Beschlusses nicht in allen Stücken feststeht, so 
muß doch der wesentliche Inhalt als völlig gesichert gelten. 
Insbesondere ist die Anweisung an die Beamten unverkenn- 
bar, die Legisactio, wenn nötig, zu verhindern. | 

Und so denkt auch Girard gar nicht daran, dieser unver- 
meidlichen Auslegung zu widersprechen. Um die Beweis- 
kraft der Nachricht abzuschwächen, bleibt ihm nichts übrig; 
als von einem „Spezialfall“ zu reden, über den wir am besten 
wegsehen würden, weil hier die Beamten nach besonderer 
Weisung des Gemeinderates handeln, und weil der Rats- 


Grundlage römischen Gesetzen die Zeit zu bestimmen. Nach meinem 
Ermessen leider nur Seifenblasen. 


!) Organisation judiciaire 1, 195f., 1. In der Abh. über das Datum 
der Aebutia ist weder das Senatusconsult erwähnt noch eine der 
anderen Nachrichten bei Livius und Dionys, aus denen sich eine Ver- 
weigerung der alten Legisactio ergibt. Dagegen berücksichtigt Girard 
in der Nourv. revue hist. de droit XXI (1897), 261f., 3 den von mir 
(Pauly-Wissowa R.E. I, 102) erhobenen Einwand, daß die prätorische 
Einrichtung des Zwangseides in die Zeit des Plautus zurückreiche und 
unter Umständen zur Denegatio actionis führe. Ebenda p. 253f., 2 u. 
p. 263, 2 sucht er auch Esmein (Nour. revue hist. de droit XVII (1893), 
p. 165 ff.) abzuwehren, der für eine Anzahl prätorischer Poenalklagen 
(auch für das iudicium rei uxoriae) voraebutischen Ursprung annimmt. 
Überzeugend ist Girards Erwiderung m. E. hier so wenig wie dort. 
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beschluß selbst einen anmaßlichen Eingriff in die Juris- 
diktion und mehr noch in die Gesetzgebung darstelle. Allein, 
wie sollen wir uns dem Glauben zuwenden, daß der Senat, 
statt für seine Zwecke ein bekanntes und unverfängliches 
Mittel zu empfehlen, vielmehr eine Grundregel des alten 
Prozeß- und Gerichtsrechtes verletzt habe, wenn doch Girard !) 
selbst einräumt, für die vorausgesetzte Ohnmacht des Beamten 
keinen „direkten Beleg“ zu haben, und wenn, wie ich hinzu- 
füge, derzeit überhaupt kein einziges Zeugnis dafür bekannt 
ist, welches Beachtung verdient? 

Diese naive Looslösung von den Quellen beim Aufbau 
der seltsamen Lehre?) ist mit um so größerem Nachdruck 
festzustellen, als die Gegner des Girardschen Dogmas immer 
wieder den Vorwurf vernehmen müssen, ihr Widerstand 
beruhe lediglich auf „doktrinärer Befangenheit“ oder auf 
„vorgefaßten Ideen“.®) Nach den Darlegungen in dem vor- 
liegenden Aufsatz dürfte sich diese Anklage doch kaum als 
gerecht erweisen und vielleicht auch nicht als wohlerwogen. 

Der Ausgangspunkt für die vorstehende Erörterung war 
die Prüfung des in der Freilassungsaddictio zum Ausdruck 
kommenden Gedankens. Wir wissen bereits aus dem früheren: 
ein obrigkeitlicher Zuspruch der Freiheit steckt in dem 
prätorischen Worte nicht. Jetzt aber kann getrost auch der 
andere Vorschlag verworfen werden, die Addictio zur leeren 
Form herabzudrücken und in ihr bloß eine Beglaubigung 
dessen zu suchen, was seitens der Parteien geschehen ist. 

Das richtige ist ohne Zweifel, wie bei der gerichtlichen 
Zession, die in der Mitte liegende Deutung als amtliche 


1) Ztschr. f. R.-G. R. A. 27, 18 = Revue hist. de droit XXI, 256: .. un 
dernier criterium qui ne s’appuie pas sur des t&Emoignages directs, 
mais dont il ne nous semble pas possible de faire abstraction. Wenn 
dann Girard, Organisation 1, 69f.,2 behauptet, qu’il n’existe avant 
la loi Aebutia aucun exemple av6re du droit du magistrat de 
denegare legis actionem, so widerlegt er sich selbst durch das, was er 
Organisation 1, 195f.,1 a. E. zugesteht. — ?) Abgelehnt ist sie unter 
Berufung auf Liv. 41, 9, 11 auch von Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 
2,134. — *) Die Widersacher stehen sous l'’empire d’idees pr&congues 
nach Girard, Organisation 1, 69, 2 u. 1, 197; ihr Irrtum ist entstanden, 
wie der Manuel * 974, 3 versichert, en vertu de pre&occupations 
doctrinales, 
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Genehmigung. Das prätorische Wort, das dem parteilichen 
lege agere nachfolgt, bekräftigt also von Staats wegen die vom 
Assertor behauptete und vom Eigentümer durch förmliches 
Stillschweigen anerkannte Freiheit nach Quiritenrecht. Erst 
durch die Addictio erhält der Neuling auch die staatliche 
Gewähr seines Bürgerstandes. 

Zum Schlusse bleibt noch eines übrig: das gefundene 
Ergebnis in Beziehung zu setzen zu dem Hauptzeugnis über 
unser verbum legitimum, zu Ciceros Brief an Atticus. Dort 
heißt es: me ıstos liberos non addixisse. Diesem Ausspruch 
ist das Wort liberos ohne Zweifel prädikativisch eingefügt. 
Demnach ist der angeführte Satz ins Deutsche etwa so zu 
übertragen: „ich erkläre, jene Knechte nicht als Freie 
bestätigt zu haben.“ Als Folgerung ist hinzuzudenken: daher 
sind sie von Amterechts wegen nach wie vor meine Sklaven. 

Dem liberos addicere bei Cicero durchaus gleichartig ist 
z.B. bei Val. Max. 8, 2, 2: CO. Aguilius... . iudex addictus.... 
mulierem reppulit, bei Seneca ep.65, 2: te arbitrum addiximus, 
bei Papinian D. 5, 1, 39: cum furiosus iudex addicitur, bei 
Paulus D. 5, 1,46: quia recte ab initio iudex addictus est. Wie 
im Atticusbriefe so ist auch hier das mit addicere verbundene 
Wort überall als Prädikativum aufzufassen. 

Wenn mir nichts entgangen ist, sind wir außerstande, 
bei der Freilassung eine andere Bezeichnung für den Inhalt 
der Addictio nachzuweisen, als die von Cicero gebrauchte. 
Insbesondere muß das addicere in libertatem einstweilen 
für unecht gelten, das wiederholt bei A. Pernice begegnet. 
Anscheinend war diesem Gelehrten die Ansicht, daß man in 
Rom den Stichus durch amtlichen Zuspruch „in die Freiheit 
versetzte“, zur unumstößlichen Überzeugung geworden. So 
lag es nahe, eine dieser Vorstellung entsprechende Redensart 
zu bilden !), die dann Pernice ohne weiteres auch in der alten 
Überlieferung als vorhanden annahm.?) Allein wie jene Auf- 
fassung verfehlt ist, so wissen auch die Quellen nichts von 
einem addicere in libertatem. Dagegen darf man vielleicht 
die allein bezeugte Ausdrucksweise als schwach unter- 


Y!) Vorschweben mochte auch das bei Liv. 3, 56, 8 vorkommende 
in servitutem addicere. — *) Dies zeigt der Kursivdruck im Labeo 3, 
104, 1; dazu S. 84, 2. 
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stützenden Beweisgrund benutzen für die hier vertretene 
Kennzeichnung der Addictio, die sich in die Worte fassen 
läßt: ein Beispruch des Beamten, der der Hauptaktion folgt 
und die staatliche Genehmigung der Geschäftswirkung aus- 
drückt. 


II. 


Der Ausschluß der Latiner 
von der römischen Legisactio. 
Von 
Herrn Professor M. Wlassak 


in Wien, 


Wenn die römischen Volksgesetze über Privatrecht und 
Privatprozeß nur für die Bürger der römischen Gemeinde 
Geltung hatten, so waren die auf solchen Gesetzen beruhenden 
Legisaktionen notwendig dem Gebrauch der Peregrinen ent- 
zogen. Der Widerspruch, der in jüngster Zeit gegen diese 
Behauptung erhoben wurde!), gründet sich durchaus auf die 
Nachricht, daß es Peregrinen gegeben habe, qguibus com- 
mercium datum est. Ist es aber richtig, dieser bevorzugten 
Fremden wegen eine Ausnahme von dem obigen Grundsatz 
anzunehmen? 

Im folgenden möchte ichs versuchen, diese Frage in 
aller Kürze zu erörtern, indes mit Beschränkung auf die 
Latiner.?) 


!) Von P. F. Girard, der in Eisele einen Vorgänger hat; vgl. 
Wlassak, Prozeßgesetze 2,138,28. Dagegen behandelt Mommsen auch 
in den Jur. Schriften 1 (1905) S. 327f. A. 129 die Frage, ob die römische 
Legisactio den Nichtbürgern zustand, ohne zu unterscheiden zwischen 
Freinden mit und ohne commercium. — *) Der vorliegende Aufsatz soll 
zur Ergänzung des in meinen „Prozeßgesetzen“ II, namentlich im $ 3] 
gesagten dienen. Von den einschlägigen Fragen würde ich noch heute 
keine anders beantworten als vor 15 Jahren. Auch dabei muß ich 
— Girard gegenüber — beharren, daß der Handelsvertrag mit Karthago 


bei Polyb. 3, 24, 12 nur so zu deuten ist, wie es Karlowa vorschlägt 
(Proz.-G. 2, 139, 28). 
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In Girards Schriften!) ist wiederholt die Ansicht aus- 

gesprochen: die Latiner seien zugelassen zu den Legisaktionen 
des römischen Rechts. Zur Rechtfertigung dieser Annahme 
sind in einer Anmerkung (4) des Manuel (p. 109) die Worte 
zu lesen: „La preuve en est leur admission & |’ in iure 
cessio.“ Der Verfasser sagt nicht, welches Zeugnis er im 
Auge hat, um diese admission zur gerichtlichen Zession dar- 
zutun. Mir ist keines bekannt, und ich vermute auch, daß 
nicht leicht eines zu finden sei; denn Gaius 2, 65 berichtet 
mit aller Deutlichkeit das Gegenteil von dem, was Girard 
lehrt: 
... quaedam natural: iure alienari, qualia sunt ea quae 
traditione alienantur; quaedam civili, nam mancipationis 
et in iure cessionis el usucapionis Tus proprium est 
civium Romanorum.?) 


Wer die Latiner nicht in die römische Bürgerschaft ein- 
ordnen will, wird die Streitfrage durch unsere Gaiusstelle ?) 
für erledigt ansehen müssen. 

Nun sind aber der gemeinen Ansicht nach die alten wie 
die Koloniar-Latiner und ebenso die Latiner der Kaiserzeit 
nicht etwa Römer minderen Rechts, sondern bevorzugte 
Bundesgenossen der römischen Gemeinde. Es genügt 
wohl Beweises halber Cicero pro Balbo 54 anzuführen: 
Latinis, id est foederatis, und Gaius 1, 131, wo die Ver- 
wandlung der Römer, qui... in coloniam Latinam nomen 
dedissent in alterius civitatis cives ausdrücklich bezeugt ist. 

Demnach müssen die Latin:, wenn man auf das Wesent- 
liche Gewicht legt, unbedenklich als eine Unterart der 
„Fremden“ betrachtet werden, so oft auch die Absonderung 
von den peregrini in den Quellen begegnen mag. Und gerade 
Gaius, der die Zession für „nur bürgerrechtlich“ erklärt, 


1) Manuel * (1906) 109, dazu p. 113. 991, 3; Organisation judi- 
ciaire 1, 104. 206, 2. 211. — ?) Vgl. dazu Paul. Fr. Vat. 47. 47% und 
Girard selbst: Organisation 1, 214, 1. — ®) Gestützt auf Gaius erläutert 
Boethius (Orelli p. 321) auch Ciceros Definition top. 28: Abulienatio est 
eius rei, quae mancipi est, aut traditio alteri nexu aut in iure cessıo, 
inter quos ea iure civili fieri possunt folgendermaßen: Nam iure cirılı 
fer: aliquid non inter alios nisi inter cives Romanos potest, quorum 
est etiam ius civile, quod duodecim tabulis continetur. 

8*r 
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zählt die Latini ohne Zweifel zu den „Fremden“: einmal 
in 1, 79 (was allgemein!) anerkannt ist), sodann in 1, 95, 
wo die durch das ius Lafii ausgezeichneten Gemeinden 
peregrinae civitates heißen, u. z. meines Erachtens nicht bloß 
vor, sondern auch nach der Verleihung der Latinität. Im 
gleichen Sinne wie Gaius äußern sich noch Varro 1.1. 5, 33 
a. E., und Liv. 1, 49, 8 u. 43, 13, 6.?) 

Forscht man aber nach, woher die neuere Wissenschaft 
die überall behauptete „volle privatrechtliche Gleichstellung 
der Latiner mit den römischen Bürgern“ ?) erschließe, — womit 
auch die Fähigkeit zur römischen Legisactio gegeben wäre — 
so wird fast allgemein auf das consmercium der Latiner auf- 
merksam gemacht. An zweiter Stelle pflegt man das Recht 
der Freigelassenen ex lege Iunia anzuführen. Hingegen auf 
die Glossen Municipium (Fest. ep. p. 127) und Status dies 
(Fest. p. 314) wird sich heute kaum jemand berufen. Die 
letztere weist in den Worten pari iure cum populo Romano 
augenscheinlich hin auf die gleiche Souveränetät der ver- 
bündeten Gemeinde, auf das foedus aequo iure percussum. 

Zuerst also fragen wir, was das commercium bedeuten 
soll? Nach der Begriffsbestimmung der Alten (Ulp. 19, 5) ist 
es nichts Anderes als emendi vendendique invicem ius. Daraus 
aber ergibt sich doch keineswegs die „volle privatrechtliche 
Gleichstellung“!*) Der Vorzug vor anderen Fremden, der 
den Latinern zukam, bestand lediglich darin, daß zwischen 
ihnen und den römischen Bürgern rechtswirksame Manzi- 
pationen (in allen Verwendungen) möglich waren (Ulp.19,3—5). 

Wie waghalsig im übrigen der gedachte Schluß aus dem 
commercium ist, das hätte man aus Gaius’ Ausführungen über 
das römische conubium ersehen können. Welche Wirkungen 
das conubium hatte, das sagt Gaius 1. 80 (auch 1, 56); und 
1, 77 (verglichen mit 1, 76) bestätigt es, daß einer zustus 


ı) 8. z.B. Mommsen, Staatsrecht 8 !, 598, 4. — ?) Dazu Mommsen 
8.2.0. — °) So z.B. Mommsen, Staatsrecht 3 !, 603. 623. 628; Röm. 
Forschungen 1, 389. — *) Auf die Interdiktionsformel dürfen sich die 
Gegner nicht berufen. Denn dem Verschwender wird nicht bloß das 
commercium (Ulp. 20, 13) verboten. Die Formel lautet bei Paul. sent. 
3, 48, 7: tibi ea re (aere) commercioque interdico. Daher von ihm 
gesagt wird: bonis (statt commercio) interdicitur. 
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patrıs filius sein kann, ohne in des Vaters Gewalt zu stehen. 
Die römische patria potestas ist eben (Gai. 1, 55. 189) ius 
proprium civium Romanorum; daher fehlt sie selbst in einer 
auf Grund römischen Conubiums geschlossenen Ehe, wenn 
der Vater Nichtbürger ist; vgl. noch Gai. 1, 66. 68. 87. 88. 
93. 94. 128. Und wo die Gewalt fehlt, da gibt es auch keine 
agnatische Verwandtschaft.!) 

Was die Juniani anlangt, so sind Folgerungen aus ihrer 
Rechtsstellung auf die der Latiner nur mit Vorsicht abzu- 
leiten. Die Freigelassenen der Lex Junia sind gemeindelos 
wie die Aelischen Deditizier; doch werden sie nicht zu den 
peregrini gezählt. Sie haben zwar nicht römisches Bürger- 
recht, doch sind sie ein mit der römischen Bürgerschaft und 
nur mit ihr in engste Verbindung gesetzter Stand von Halb- 
freien.2) Da sie kein eigenes Recht haben und eine Rechts- 
ordnung nur von den Römern empfangen können, so war 
im Bedürfnisfall eine Erstreckung des tus proprium Romanorum 
auf sie und auf ihren Verkehr mit Bürgern sehr nahegelegt.?) 

Endlich die „pikante“ Rätselfrage, die Girard Organi- 
sation 1, 104, 2 aufwirft, läßt eine nicht minder pikante Ant- 
wort zu. Gefragt wird, wie ein Schriftsteller, der dartut, und 
zwar in einer für Girard überzeugenden Weise, daß das 
Gaianische legitimum und imperio continens iudicium in 
beiden Gliedern das neuere Prozeßmittel (die formula) vor- 
aussetze, den Peregrinen (mit Einschluß der Latin:) die 
Fähigkeit zur römischen Legisactio absprechen konnte? 

Meiner Antwort muß ich eine kurze Bemerkung vorauf- 
schicken. Die in den „Prozeßgesetzen“ vorgetragene Lehre 
von der uralten Scheidung des Bürger- und Fremdenprozesses 
und von der Beschränkung der Aebutisch- Julischen Reform 
auf den ersteren kann nur durchaus richtig oder durchaus 
falsch sein. Girard hat zu meiner Freude mancherlei 
aus meinem Werke angenommen (seltsamerweise auch die 


1) Richtiges über das conubium bei Karlowa, Röm. Rechtsgeschichte 
2, 70ff., der aber zu Unrecht Huschkes (Gaius. Beiträge 215, 29) Ansicht 
über das ins commercii bekämpft. — ?) Gaius 2, 104 läßt um ihret- 
willen (vgl. Ulp. 20, 8) das Erfordernis der bürgerlichen Zeugen 
nicht fallen. — °) Hiefür ein Beispiel anscheinend bei Papin. Fr. 
Vat. 259. 
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grundsätzliche Beschränkung der Leges auf die Bürger: 
Manuel *113, 2); doch ist seine Billigung nur solchen Auf- 
stellungen zuteil geworden, die sich zur Not mit der her- 
gebrachten Auffassung des römischen Prozesses vertragen. 
Dagegen sind Behauptungen, die den vermorschten Bau 
völlig zum Einsturz gebracht hätten, statt daß sie widerlegt 
wären, unbeachtet geblieben. So ist z.B. im Manuel *102S £. 
der Gegensatz der Judicia noch dasselbe unverstandene Aschen- 
brödel wie bei Keller und Hollweg: besprochen unter der 
unrömischen Überschrift: Proc&dure in judicio! Und so geht 
Girard auch bei der obigen Frage von einer Vorstellung aus, 
die ich nachdrücklich verwerfe: davon nämlich, daß die Legis- 
actio die Vorgängerin sowohl des legitimen wie des tudicium 
quod imperio continelur gewesen sei. 

Nach meinem Ermessen steht kaum eine andere Tat- 
sache der römischen Prozeßgeschichte so unwidersprechlich 
fest wie die Nachfolge bloß des volksgesetzlich aner- 
kannten, per formulam vor dem Magistrat begründeten Pro- 
zesses, d. h. (Gai. 4, 103. 104. 108) des legitimum tudicium, in 
die durch Aufhebung der streitigen Legisactio freigewordene 
Stelle!) Daraus aber folgt, daß die dreifache Eingrenzung 
des legitimum iudicium’(Gai. 4, 104) aus dem System der 
alten Legisactio übernommen ist. Oder anders ausgedrückt: 
die von den römischen Volksversammlungen vor der Lex 
Aebutia beschlossenen Gerichtsordnungen bezogen sich nur 
auf die in Rom, unter Bürgern und mit Annahme eines 
Einzelrichters zu begründenden Privatprozesse.?) Wollte 
einer widersprechen und die besagte dreifache Grenze als 
eine Neuerung der Aebutia ansehen, so käme er unter 
anderem zu dem unglaublichen Ergebnis, daß das Reform- 
gesetz die auch für Peregrinen gültige Legisactio (gleichviel 
in welchem Umfang) aufgehoben hätte (Gai. 4, 30), ohne 
doch selbst für den Fremdenprozeß der Zukunft eine Ersatz- 
form anzuordnen. | 


!) Vgl. Gai. 4,30 und die anderen Belege in meinen Prozeßges. 
2, 189 ff.; dazu Grünhuts Ztschr. 19, 729f. — ?) Ein lege agere per 
arbitrorum postulationem kennt Gaius nicht. Zudem sind die „drei 
Beikonmmenden* nicht Sachverständige, die capiuntur oder accıpt- 
unlur, sondern „ernannte*, dati. Vgl.Pauly-Wissowa R.E.11,410 2.3. 
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Soweit das Volksgesetz Raum ließ, trat, wie sonst so 
auch hier, das freie Imperium ordnend ein. Die wichtigste 
Art aber dieser gesetzlosen, amtsrechtlichen (imperio conti- 
nentia) Judizien waren gewiß die Fremdenprozesse (zunächst 
in Rom) mit mindestens einer peregrinischen Partei. Da nun 
Vertragsfremde in Rom zweifellos lange vor dem Aebutischen 
Gesetz als Verklagte wie als Kläger zugelassen waren, so 
muß das Judicium imperio continens als ein Prozeß eigener 
Art in älterer Zeit ebenso der Legisactio zur Seite gestanden 
haben, wie später dem leyitimum tudicrum. 

Fraglich bleibt nur die Beschaffenheit des im Rechts- 
streit der Peregrinen gebrauchten Prozeßmittels. Ausschließen 
müssen wir jedenfalls die legitime Spruchform des bürger- 
lichen Verfahrens. Gleichzeitige Einführung der Aebutischen 
Formula in beide Judizien zu unterstellen, dazu fehlt jeder 
Anlaß, da das Reformgesetz mit dem Fremdenprozeß nichts 
zu schaffen hat. Bleibt also nur übrig, an eine Entlehnung 
aus dem einen ins andere Judizium zu denken, um die von 
Gaius bezeugte Ordnung zu erklären. Hier nun ergibt sich 
gewiß als das wahrscheinlichere das höhere Alter der Schrift- 
formel im Fremdenprozeß und die Übertragung aus diesem 
ins Bürgerrecht.!) Einigen Anhalt hat diese Hypothese neuer- 
dings gewonnen durch ein von Eduard Meyer?) erläutertes 
Gesetz von Oianthea (IGA 322 H. Roehl = IG IX. 1, 333 
W. Dittenberger) aus dem 5. Jahrh. v. Chr., wo (II$S 3 bei 
Dittenberger) ein dixaleodaı xalr) täs ovvßoläs für den 
Prozeß unter Mitbürgern verstattet ist.?) 

Ziemlich müßig scheint mir die Frage, wie weit die 
Formula ins römische Altertum zurückgehe, und ob vielleicht 
etwas ähnliches schon im ältesten Fremdenprozeß zwischen 
Römern und Latinern im Gebrauche war? Über die ein- 
schlägigen Ordnungen wissen wir gar nichts, da auch die 
Reste des kassischen Bündnisses vom J. d. St. 261 und 


ı) Vgl. auch Wlassak, Prozeßgesetze 2, 301f. — ?) Forschungen 
zur alten Geschichte 1, 312ff. Die älteren Bearbeitungen der Inschrift 
sind daselbst $. 307, 1 aufgezählt. Hinzugekommen ist 1897 die Aus- 
gabe von Dittenberger in den IG IX. 1 p. 79—82. Die hier in Betracht 
kommenden Gesetzesworte (Z. 15—17) deutet Dittenberger (p. &2) genau 
so wie E. Meyer. — ®) Vgl. Girard, Organisation judiciaire 1, 216, 2. 
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Dionys 6, 95 keine Auskunft geben. Nur in @iner Richtung 
dürften Folgerungen aus späteren Quellen zulässig sein: um 
nämlich Vermutungen auszuschließen, die falsch wären. 

Von der Zeit ab, in der sich die Römer als geschlossene 
Gemeinde von den übrigen Latinern sonderten, haben die 
in den römischen Volksversammlungen zustande gebrachten 
Gesetze, ebenso wie in anderen antiken Staaten, bindende 
Kraft nur für die eigenen Bürger beansprucht. Festgehalten 
ist dieser Grundsatz ohne wesentliche Änderung noch in der 
Epoche der Weltherrschaft, selbst unter den Kaisern, und 
zwar hinsichtlich der privatrechtlichen Leges, zu denen auch 
die Ordnungen des Privatprozesses gehören, mit sehr geringen 
Ausnahmen. Nun sind, wie Gai. 4, 11 lehrt, die römischen 
Legisaktionen (die gerichtlichen mindestens der großen Mehr- 
zahl nach) Sprüche, die Bezug nehmen auf das zur Grund- 
lage dienende Gesetz, und einige von diesen Sprüchen rufen 
noch besonders das ius Quiritium an, d.h. das Recht der 
Bürger. Faßt man aber diese zwei, eben erwähnten Tat- 
sachen zusammen, so erweist sich schon hiedurch allein die 
Unbrauchbarkeit der Legisactio für alle Peregrinen. 

Natürlich mußten die Fremden in Rom wirkungslos 
agieren, wenn sie es versucht hätten, Rechte für sich aus 
Gesetzen abzuleiten, die sie gar nicht angingen. Und ebenso 
vergeblich wäre umgekehrt eine Actio ex lege Romana 
gewesen, die man gegen sie gerichtet hätte. 

Ein einziges Zeugnis!) möchte ich anführen: Gai. 4, 37. 


1) Gaius leugnet allgemein die Anwendbarkeit der römischen 
Volksgesetze auf Nichtbürger. Appleton aber (in dieser Ztschr. R. A. 
39, 20—34) setzt sich über diesen wie über andere Aussprüche der 
Quellen hinweg und will es auch nicht wahr haben, daß die Lex 
Sempronia vom J. 561 d. St. (Liv. 85, 7, 4f.) mit ihrer ausdrücklichen 
Erstreckung des bisher nur bürgerlichen Kreditrechts auf die Latiner, 
die von alters im Darlehensverkehr mit den Römern waren, (über das 
nomina transcribere bei Liv. l.c. s. Mitteis in dieser Ztschr. R. A. 32, 
253) unverkennbar der Lehre widerspricht, die er (S. 21) vertreten 
will. Seiner Meinung nach sollen nämlich die römischen Volksgesetze 
dann auch Geltung für die Fremden gehabt haben, „si la loi regle- 
mente une institution de droit des gens“ (vgl. übrigens gegen den 
verwandten Mißbrauch der zivilen und prätorischen „Institute“ Wlassak, 
Gesch. d. Cognitur 57ff.). Nun ist aber gerade das Gelddarlehen sicher- 
lich eine solche „Einrichtung“. Wozu also das ausdehnende Gesetz ? 
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Wie der Jurist bemerkt, mußte im Fall der Beteiligung 
eines Fremden noch im späteren Formularverfahren das 
Prozeßmittel (für die auf dem Imperium ruhende Streit- 
begründung) erst durch den Zusatz: si civis Romanus esset 
brauchbar gemacht werden, vorausgesetzt nur, daß der Fremde 
eo nomine agat aut cum co agalur, quo nomine nostris (d.h. 
Romanis) legibus actio constituta est. 

Da erweislich (s. z. B. Cic. pro Balbo 20 f.) auch die 
latinischen Bundesgenossen von den römischen Volksgesetzen 
nicht erfaßt wurden, dürfen wir mit Zuversicht die Ver- 
mutung abweisen, daß im ältesten Fremdengericht zwischen 
Römern und Latinern allgemein die Legisactio als ProzeßB- 
form anwendbar war. Übrigens ist gerade im Vergleich mit 
den Latinern (Ariminensischen Rechts) die Fähigkeit zum 
lege agere von Cicero sehr deutlich als ein Vorzug der 
römischen Bürger bezeugt: in der Rede pro Caecina 102 
(zusammengehalten mit 97 a. E.).!) 

Wenn dessen ungeachtet Adolf Schmidt?) und Andere 
(freilich unter Vernachlässigung der Zeugnisse) sich sträuben, 
aus gesicherten Vordersätzen den unvermeidlichen Schluß zu 
ziehen, so ist der Grund dieser Erscheinung unschwer zu 
erraten. 

Die Stadtrechte der Altlatiner wiesen wahrscheinlich im 
wesentlichen dieselben Normen auf wie Rom, und auch die 
Prozeßform mochte hier und dort sehr ähnlich sein. Wenn 
z. B. das Recht der Römer und das der Gabiner ungefähr 


Unannehmbar scheint mir auch der Gedanke, das Sempronische 
Plebiszit sei sogar maßgebend gewesen für den persönlichen Geltungs- 
bereich der später beschlossenen Bürgschaftsgesetze.. M.E. wäre 
Appleton, der einer vortrefflichen „methode des applications pratiques“ 
das Wort redet, leicht an das erwünschte Ziel gelangt, wenn er auf 
Grund seiner Erörterungen und Gaius folgend die Überzeugung aus- 
gesprochen hätte: daß der Fremdenprätor verständigerweise das gesetz- 
liche Bürgschaftsrecht auf den peregrinischen Fidepromissor und 
Gläubiger (im Verkehr mit Römern) ausdehnen mußte. Die inter- 
nationale Verkehrsgewohnheit und magistratische Edikte sind bekannt- 
lich die Quellen des römischen Fremdenrechts, nicht die Leges. [Dies 
auch gegen E. Levy, Sponsio (1907) 115f., 3.] 

!) Dazu meine Prozeßgesetze 2, 186f. Sulla hatte die Volaterraner 
wie die Arretiner in die Latinität versetzt. — ?) In dieser Ztschr. 
R. A. 22, 142f. 
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die gleiche Bestimmung enthielt, weshalb soll dann nicht 
die dem Rechte beider Gemeinden entsprechende Regel 
auch den Prozeß zwischen Römern und Gabinern beherrscht 
haben? 

Dennoch wäre es m.E. eine Verkennung des Wesens 
der alten Fremdenrechte, wenn man die so naheliegende 
Antwort ohne weiteres für zutreffend ausgäbe. Aus der 
Gleichheit zweier Rechtsordnungen dem Inhalte nach ergibt 
sich noch keineswegs für die Bürger dieser Gemeinden eine 
Verkehrs- und Prozeßgemeinschaft. Diese kann vielmehr 
nur geschaffen werden durch einen Staatsvertrag, soweit 
sie nicht abzuleiten ist aus einem älteren, derzeit gelösten 
politischen Verbande, von dem noch Reste bestehen. 

Der latinische Bund, später die einzelnen Gemeinden 
hatten mit Rom ein /ocdus aequum, das für die Prozesse im 
römischen und (etwa) im gabinischen Forum kaum etwas 
anderes verordnete als die Gleichbehandlung beider Parteien. 
Der Gabiner aber war vor dem römischen Gerichte keines- 
wegs dem Legalrecht der Quiriten unterworfen; maßgebend 
war für ihn und ebenso für den Römer, der ihm gegenüber- 
stand, das römische, teils auf Gewohnheit, teils auf dem 
freien Imperium ruhende Fremdenrecht. 

Freilich ist, aller Wahrscheinlichkeit nach, das für den 
Verkehr unter Stammesgenossen geltende Interpopularrecht 
nicht erheblich verschieden gewesen von den Bürgerordnungen 
der Latinerstädte. Selbst der Gebrauch von irgendwelchen 
Spruchformeln im Prozeß zwischen Römern und Latinern 
soll willig zugestanden werden. Hingegen leugne ich ent- 
schieden die Anwendung des römischen Legalrechtes auf die 
Latiner in dem Sinn, daß der Fremde die quiritische Ordnung 
als unmittelbare Quelle seiner Rechte anrufen konnte. Und 
damit ist ja der grundsätzliche Ausschluß der Latiner von 
den Legisaktionen, die Gaius 4, 11 vor Augen hat, von 
selbst gegeben. 

Wollte man aber — woran kaum zu denken ist (anders 
Mommsen) — die Fiktion si civis Romanus esset in eine Zeit 
setzen, die vor der Einführung der Formula in den Fremden- 
prozch liegt, so wären doch die mit solchem Zusatz aus- 
gestatteten Sprüche keine Legisaktionen, wie sie Gaius 
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beschreibt. Weder würde hier die Begründung des Streit- 
verhältnisses auf einem Volksgesetz beruhen, noch würde die 
Ausdehnung des materiellen ius proprium civium Romanorum 
auf den Latiner nach der Vorschrift einer Lex statthaben. 
In beiden Richtungen, für den Prozeß wie für die Formel, 
wäre als Rechtsgrundlage zunächst das gesetzfreie Imperium !), 
als entferntere der Staatsvertrag anzunehmen. Ein Prozeß 
aber, an dem nichts legitim ist, kann doch nicht legis actio 
heißen. Die „durch magistratisches Imperium auf die Pere- 
grinen angewandten Legisaktionen“ (Mommsen) sind ohne 
Zweifel ein Unding, weil Legalbindung und freies Imperium 
sich gegenseitig ausschließen.?) 

Noch könnte man fragen, ob nicht wenigstens die Manzi- 
pation dem Latiner, der von einem Römer erwarb, den 
Gewinn eines Rechtes nach römischer Bürgerordnung und 
des weiteren die Legisactio im römischen Forum vermittelte? 
Da das tus commereit anscheinend aus der vorrömischen Zeit 
des latinischen Volkes stammt, wäre es unvorsichtig, über 
die ursprüngliche Bedeutung dieser Einrichtung anders als 
hypothetisch zu urteilen. 

Spätestens seit der Auflösung des Latinerbundes (416 
d. St.) hat Rom vermutlich den Manzipationsverkehr mit den 
Stammesgenossen auf die Verträge gestützt, die mit den ein- 
zelnen Latinergemeinden abgeschlossen waren, und fortan 
dieses commercium kaum anders behandelt als das zuweilen 
auch stammfremden Peregrinen eingeräumte (Ulp. 19, 4). 
Daher ist der Rückschluß aus der späteren Überlieferung 
auf die Urzeit allerdings nicht ganz zuverlässig. Was wir 
aber aus der geschichtlichen Zeit wissen, das rechtfertigt 
m.E. keineswegs die allgemein verbreitete Lehre), daß der 


— 


') Ein schwer begreifliches Mißverständnis ist es, wenn Eisele, 
Beiträge z. röm. Rechtsgeschichte 54 (vgl. auch desselben Verf. Ab- 
handl. z. röm. Zivilprozeß 100f.) in den Worten des Aelius Gallus bei 
Fest. p. 274: Reciperatio est, cum inter popwlum et reges nationesque et 
ciritates peregrinas lex conrenit,... den Gedanken ausgedrückt 
findet, daß „das foedus in den internationalen Beziehungen die lex 
(Eisele meint: das römische Volksgesetz!) vertrete“. Daher seien die 
Judicia auf Grund solcher Staatsverträge nicht ünperio continentia ! 
— ?) Vgl. Mommsen selbst Strafrecht 37. 107. — ?) Jüngst vertreten 
von Girard, Organisation 1, 214, 1. Einmal, im J. 1879, als die Berliner 
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Latiner Eigentum erwerben konnte ex iure Quiritium, statt 
nach latinischem Stammesrecht. 


Auf die Darstellung des ius conubii bei Gaius ist oben 
schon aufmerksam gemacht. Hält man einen Analogieschluß 
überall für statthaft, so kann er gewiß nicht zugunsten des 
Latinereigentums nach Quiritenrecht lauten. Ferner erwäge 
man noch den Ausruf Ciceros (pro Caecina 96): 


Qui enim potest iure Quiritium liber esse is, qui ın 
numero Quiritium non est? 


Endlich dürfte die Bemerkung von Gaius 2, 65 (und 
1, 119) über die Zugehörigkeit der Manzipatio zum z:us 
proprium civium Romanorum gut geeignet sein, einigen Auf- 
schluß zu gewähren über die Rechtsgemeinschaft zwischen 
Rom und Latium, wie sie in geschichtlicher Zeit beschaffen 
war. Auf den ersten Blick überrascht es nicht wenig, die 
Manzipatio gleich der Zessio in Jure dem römischen Bürger- 
recht zugewiesen zu sehen, während doch Ulpian 19, 4 das 
erstere Geschäft für zulässig erklärt zwischen Römern und 
Latinern. Wie sollen wir die beiden Nachrichten vereinigen? 
Ist nicht durch die zweite alles, was Gaius a.a. 0. berichtet, 
verdächtig gemacht? 


Sehe ich recht, so löst sich die Schwierigkeit durch die 
Annahme zweier, nebeneinander stehenden Manzipationen: 
einer gemeinlatinischen und einer römischen. Gaius 1, 119 
und 3, 167 schildert nicht das ältere Geschäft des latinischen 
Stammesrechts, sondern die für den inneren Verkehr unter 
Römern zurechtgemachte Manzipatio, die von der großen 
Bürgerordnung der Zwölftafeln „bestätigt“ ist (Paul. Fr. 
Vat.50: mancipationem ..lex XII tabularum confirmat). Diese 
Manzipatio, die auch Paulus Fr. Vat. 47° (vgl. 47) bei den 


Fragmente de iudiciis bekannt wurden, hat allerdings Th. Mommsen 
(Monatsberichte d. Berl, Akademie 1879 S. 507 = Jur. Schriften 2, 73 f.) 
das quiritische Eigentum der Latiner verworfen. Allein im Röm. 
Staatsrecht 3 ! (1887), 630 (dazu S. 629 u. S. 631f., 4) erklärt er wieder 
ausdrücklich: „Die Erwerbung römischen Bodens zu quiritarischem 
Eigentum steht dem Latiner frei“ und kehrt so zurück zu der schon 
1859 aufgestellten Lehre von der „vollkommenen vermögensrechtlichen 
Gleichheit“ zwischen Römern und Latinern (Röm. Forschungen 1, 389). 
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Worten civilis!) actio (neben anderen Erwerbsakten) im 
Auge hat und deren Formel Bezug nimmt auf das ius 
Quiritium, spricht Gaius mit vollem Recht dem ius proprium 
civium Romanorum zu, das in seinen Werken, wie überall 
in den klassischen Schriften, selbstverständlich in erster Linie 
behandelt ist. 

Hiernach besteht weder ein Widerstreit zwischen Gaius 
und Ulp. 19, 4, noch läßt der überlieferte Spruch des Manzi- 
patars eine Folgerung zu auf die Fähigkeit der Latiner, von 
Römern Eigentum nach „Quiritenrecht* zu erwerben. 


Dafür aber, daß Gaius in der Tat nur an die Manzi- 
patio unter Römern denkt, liefert seine Darstellung einen 
schlagenden Beweisgrund. Als Zeugen verlangt er (1, 119, 
ebenso 1, 113 und 2, 104. 106) non minus quam quinque 
testes cives Romani puberes, außerdem einen Wagehalter 
mit römischem Bürgerrecht. Wer wird aber dieses Erfordernis 
auch für die gemeinlatinische Manzipation festhalten wollen? 
Selbst wenn dabei ein Römer als Partei auftrat, konnten die 
Mitbürger des Anderen von der Teilnahme als Solennitäts- 
personen nicht durchaus ausgeschlossen sein.?2) Daher ist es 
schwerlich ein Zufall, daß Ulpian an der Stelle (19, 3 £.), 
wo er des commercium cum Latinis gedenkt, das römische 
Bürgerrecht der Zeugen nicht?) fordert: 


Mancipatio ... fit certis verbis libripende et quinque 
testibus praesentibus. 


Belehrend ist die Vergleichung der Gaiusstellen mit 
Ulpian besonders deshalb, weil uns die Abweichung vom 
gemeinlatinischen Typus davor behüten kann, Einrichtungen 
die im bürgerlichen und im Fremdenrecht mit demselben 
Namen auftreten, ganz und gar zu verselbigen. Wie sich 


1) Den Gegensatz bildet a. a. O. die traditio, quae iuris gentium est. 
— ?) Kein Gegengrund in Gai.1, 29: ... adhibitis ... septem testibus 
civibus Romanis. — °®) Ulpians Ausdrucksweise in 20, 2, die von Gai. 2, 
104 abweicht: .. .. testes cum quibus testamenti factio est ist augen- 
scheinlich veranlaßt durch den Satz in 20, 8: cum Latino Iuniano... 
testamenti factio est. Dagegen nennt die nuncupatio bei Ulp. 20, 9, 
übereinstimmend mit Gaius 1. c., die Zeugen “Quirites. Vgl. dazu oben 
S.117 A.2. 


126 M. Wlassak, 


eine Verschiedenheit ergeben hat in der Ausstattung der 
Manzipatio für den einen und anderen Bereich, so spricht 
auch die Wahrscheinlichkeit nicht für, sondern gegen die 
Gleichheit der Wirkung. Hat aber die stammesrechtliche 
Manzipatio dem Latiner, der von einem Römer erwirbt, nicht 
Eigentum ex iwure Quiritium verschafft, so konnte er gewiß 
dieses unquiritische!) Eigentum auch nicht mit römischer 
Legisactio verfolgen. 

Die gewichtigste Stimme gegen die Beschränkung der 
Legisaktionen auf die Römer ist bekanntlich die Th. Mommsens, 
der schon im J. 1855 zwar mehr beiläufig, doch in recht ent- 
schiedener Weise seine Meinung?) geäußert hat. Wie jetzt 
die „Juristischen Schriften“ (1905) dartun, die im 1. Bande 
(327, 129) einen längeren, in den letzten Lebensjahren 
geschriebenen Zusatz enthalten, ist Mommsen von seinem 
alten Standpunkte nicht abgegangen. Indes würdigt er in 
der jüngeren Ausführung die für die Gegenansicht vor- 
gebrachten Gründe nur in sehr geringem Maße. Zurück- 
gewiesen sind Mommsens neue Bemerkungen jüngst von 
Kipp?) und von Wenger.*) Weiter verweise ich auf meine 
Prozeßgesetze 2, 183 ff. und betreffs der Latiner insbesondere 
auf Bd. 2, 104. 139, 28 8.175. 179, 29 8. 214 f. 359. Dem 
dort gesagten möchte ich hier nur zwei Bemerkungen hin- 
zufügen. 

Erst neuerdings bin ich aufmerksam geworden auf die 
Notwendigkeit scharfer Scheidung des privaten und des 
öffentlichen Rechtes, wenn Einsicht gewonnen werden soll 
in die römischen Prozeßordnungen und ihre Geschichte.?) 
Schon in alter Zeit stehen den privaten Legisaktionen solche 
öffentlichen Rechtes gegenüber, die mehr noch im Wesen 
als in der Form von den ersteren abweichen. Mommsen 
freilich läßt eine Unterscheidung dieser Art nicht gelten. 


ı) Über das Quiritenrecht vgl. oben S. 63 A.3. — ?) Oben S. 114 
A.1 ist schon bemerkt, daß Mommsen in der Zulassung der Fremden 
zur römischen Legisactio noch viel weiter geht als Girard. — *) Deutsche 
Literaturzeitung Jg. XXVI (1905) Sp. 1641. — *) Göttingische gelehrte 
Anzeigen Jg. 1906 S. 411; [jetzt auch von E. Levy, Sponsio, fide- 
promissio, fideiussio 67, 2]. — 5) S. auch diese Ztschr. R. A. 38, 138f. 
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In seinem Strafrecht!) ist — in größerem Umfang sogar als 
in früheren Darstellungen — öffentliches und Privatrecht zu 
untrennbarer Einheit zusammengearbeitet, und zwar auch in 
den prozessualischen Abschnitten. 


Wie in der Frage nach dem Geltungsbereich der Legis- 
aktionen, so vertritt Mommsen?) auch betreffs der Judicia 
legitima und inperio continentia eine Auffassung, die der 
Ansicht, von der ich mich hier leiten ließ, durchaus zuwider- 
läuft. Seine letzte Abhandlung zur Sache darf übrigens 
keineswegs als Rezension meiner ein Jahr vorher (1891) 
erschienenen Schrift betrachtet werden. Der Altmeister selbst 
verwahrt sich gegen diese Deutung, da er jede „Alterkation“ 
ablehnt und meinen Namen nirgends erwähnt. So ist auch 
wirklich Momnisens Studie geschrieben ohne die geringste 
Beeinflussung durch mein Buch, das nur als Occasion diente. 


Während der Eckpfeiler meiner Lehre die Sonderung von 
Prozeß (iudicium) und Prozeßmittel (actio) ist (Gai. 4, 109), 
geht mein Gegner?) von dem seltsamen Satze aus: gwi ayıt 
lege Aquilia, non agit leye (der so nirgends überliefert ist) 
und gelangt von hier aus zu einem in die mythische Zeit 
hinaufreichenden und auch etwas ınystischen Begriffe des 
legitimum wudicium.*) 

Nun ist mir aber schon im J. 1599 sehr unerwartet ein 
Helfer erstanden, der Autuner Gaiuskommentator, der die 
streitige Gaiusstelle 4, 109 Wort für Wort so erläutert, wie 
ich es in den Prozeßgesetzen 2, 17. 20 ff. dargelegt hatte, 
(101—105 nach P. Krügers Ausg. von 1905): 


. apparet ergo, quod non qualitas action[is facıt) 
legitimum iudicium, sed numerus, condicio personarum, 
locus. Alioquin [potest legitim]a esse actio et tamen im- 
veriale esse iudicium, potest etiam practoria esse actio et 
tamen [legitim]um esse iudicium. Puta ex lege Agquılia 


1) Ebenso in dieser Ztschr. R. A. 37, 1ff. (1908) — *) In dieser 
Ztschr. R. A. 25, 267 ff. (1892) und vorher namentlich im Staatsrecht. 
— 2) A.2.0.25 8.275. 277. 280f. — *) Festgehalten ist anscheinend 
diese Auffassung in der auch sonst sehr anfechtbaren Abhandlung 
Awdexadeltos aus dem J. 1903 in den Me&langes Boissier, wieder ab- 
gedruckt in Mommsen, Jur. Schriften 2, 141ff. 
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actio legitima est. iudicium [si non intra] primum urbis 
Romae miliarium agatur, non erit legitimum [iudicium]; 
si non inter omnes cives Romanos, sed inter peregrinos, im- 
periale est iudicium; si [non unus] detur iudex, sed et 
plures, non erit legitimum, sed imperiale. Et e contrarıo 
[vi bonorum] raptorum actio praetoria est; sed sı apud 
unum iudicem civem Romanum [et in u]rbe vel intra primum 
urbis Romae miliarium Romanus civis [aget contra cives 
Roman]os litigatores, erit legitimum iudicium. Vides, quod 
non qualitas actio[nis effiJcit aut legitimum aut imperiale 
iudicium, sed numerus et locus et condicio [personarum 
ut dixilmus. ea causa interest inter legitima iudicia et 
imperialia. 

Mommsen hat, ohne auf die hier abgedruckte Ausführung 
je einzugehen, neben der Geschwätzigkeit wiederholt die 
Einfalt des Autuner Schulmeisters gerügt. Gewiß nicht mit 
Unrecht. Nur meine ich: Gaius ist ein Schriftsteller, der 
den Scharfsinn seiner Leser nicht herauszufordern pflegt. 


Anhangsweise mag zuletzt noch eine kleine Berichtigung 
hier Platz finden, deren Gegenstand freilich nur recht lose 
zusammenhängt mit dem vorhergehenden. Mommsen hat im 
Staatsrecht!) den Juristen Gaius getadelt, weil er sich so 
ausdrücke, als ob es zu seiner Zeit keine anderen Latin: 
gegeben habe, als die Juniani, und hat sofort den vermeint- 
lichen Irrtum erklärt aus dem bekannten, heute noch nicht 
beseitigten „Kleinasiatentum“ des Verfassers der Institutionen. 
Indessen beruht der erhobene Vorwurf, der von Anderen 
gläubig nachgeschrieben wurde, nur auf einem Versehen und 
ist daher auch vom Ankläger selbst in einem späteren Auf- 
satz?) (1902) stillschweigend zurückgenommen. Dabei läuft 
aber wieder eine Ungenauigkeit unter, wenn behauptet wird, 
daß Gaius „meistens von den Latins coloniarii als einer 
der Vergangenheit angehörenden Kategorie“ spreche. Dies 
trifft weder für 1, 22 zu noch für 3, 56, sondern nur für 1, 79. 
Als noch bestehende Kategorie erscheinen die Latiner, die 


1) Bd. 3 !, 625, 1 (1887); dazu meine Prozeßgesetze 2, 179, 29. — 
?) In dieser Ztschr. R. A. 36, 52, 1. 
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nieht Jumiani sind, in 1, 29 und 1, 95£. Wodurch sich Gaius 
in 1,79 sum Gebreuch der Vergangenheitsform bestimmen 
ließ, das ist wegen der Lüeckenhaftigkeit der Stelle nicht 
sicher zu ermitteln. Gehört eber die Lex Minicia in die 
Zeit vor dem Sozialkrieg, wie x. B. Karlewa!) und Girard?) 
lehren, so wären die Latiner, welche das Gesetz im Auge 
hatte, im 2. Kaiserjahrhundert längst versehwunden gewesen. 


II. 


Burkard Wilhelm Leist unter seinen Aequalen. 


Von 
RB. I Bekker. 


LE; 


Nun ist der lezte dahingegangen von der Schar bedeu- 
tender Romanisten, die aus einem Jahrfünft stammen. Die 
kurze Spanne Zeit, unmittelbar nach den Freiheitskriegen, 
hat Deutschland viele hervorragende Männer gebracht; der 
Pflege des Römischen Rechts ist sie ganz besonders günstig 
gewesen: Mommsen, Bruns und Leist, Ihering und Wind- 
scheid, 'Wetzell, Karl Adolf Schmidt und als jüngster Brinz. 
Gmneist darf nicht herangezogen werden, da ihm Unrecht 
geschähe, wenn seine Bedeutung nach den romanistischen 
Leistungen abgeschätzt würde; eher die Praktiker Friedrich 
Liebe, Otto Bähr und der zu früh verstorbene Adalbert 
Delbrück; vielleicht auch der romanisirende ÜGermanist 
Gerber. 

Wer mit diesen in persönlichem Verkehr gestanden, 
dem mögen, abgesehn von einem bei allen vorhandenen Zuge 
freundliches Wohlwollens gegen jüngere Fachgenossen, die 
Verschiedenheiten der Einzelnen mehr in die Augen ge- 


2) Röm. Rechtsgeschichte 2, 182f. — *) Manuel * 106, 1. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX VIII. Rom. Abt. 9 


130 E. I. Bekker, 


sprungen sein als das Gemeinsame. Die Nachwelt wird 
anders urteilen, alle in Eine Gruppe zusammenfassen und 
geneigt sein, ganz vornehmlich nach ihren Erfolgen, Kraft 
und Können der Romanistischen Wissenschaft auf deutschem 
Boden im neunzehnten Jahrhundert abzuschätzen. Noch in 
jungen Jahren hatten alle, den andern, auch Mommsen 
voran Leist, als Schriftsteller Anerkennung gefunden; die 
kleinen Lehrstühle Basel, Rostock, Kiel, Greifswald, bis 
Jena, Gießen, Halle gingen bei ihnen aus Hand in Hand, 
niemand bezweifelte, daß die großen folgen müßten; in 
Berlin, Wien, München, Leipzig, Heidelberg, kurz überall 
sind ihnen schließlich die ersten Plätze zugefallen. Sie 
werden also auch die Verantwortlichkeit nicht ablehnen 
dürfen. 

Nur die Kluft, die Mommsen von den Anderen trennt, 
wird nicht so bald übersehn werden. Denn Feind aller lang- 
atmigen methodologischen Expektorationen und bloß durch 
sein Beispiel wirkend, ist er doch der einzige, der Schule 
gemacht hat, so in Italien und Frankreich wie bei uns. Eine 
Folge nicht bloß des kolossalen Geisteskraftstroms in ihm 
und seines vielseitigen Talents, sondern auch der ungewöhn- 
lichen praktischen Begabung. Mit sicherem Auge unter- 
scheidet er erreichbares und unerreichbares, und mit dem 
Ziele zugleich sieht er den Weg dahin. 

Mommsens Zeitgenossen beschäftigen sich vorwiegend 
mit Römischem Privatrecht und Zivilprozeß; beide liegen 
neben seinem engeren Arbeitsfelde, nur mit den Editionen 
des Justinianischen und des Theodosianischen Rechts greift 
er herüber. Das Bedürfnis einer besseren Pandektenausgabe 
war längst erkannt, aber die Erfüllung? Thibaut hatte sie 
für unmöglich erklärt, Schrader war trotz achtbarem Fleiße 
in den Anfängen stecken geblieben; die Jüngeren standen 
unter dem „vestigia terrent“. Da kommt die Botschaft, 
Mommsen, der unlängst seine Römische Geschichte ge- 
schrieben, jezt außer allerlei kleinerem die Hauptarbeit an 
dem Corpus Inscriptionum übernommen, der wolle daneben 
nun auch ein Corpus Juris ediren. Und während man eben 
Zeit gehabt zu einem ehrbar bedenklichen Kopfschütteln, 
liegen die ersten, von Mommsen allein besorgten Bände 
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bereits vor. Ein diplomatisches Meisterwerk, bei dem der 
Meister auch in der Beschränkung sich bewährt hat. 
Wetzell, der schon als Professor Aussehen und Be- 
nehmen des höheren Bureaukraten hatte, ist der Jurisprudenz 
nicht treu verblieben; er zog den Ministersessel vor, wie 
ähnlich Pfordten und Gerber, Liebe und Buchka. Aber 
vorher hatte er sich ein bleibendes Denkmal gesetzt: sein 
Römischer Vindikationsprozeß wurde bei dem Erscheinen, 
und wird vielleicht auch heute noch verschieden beurteilt, 
aber „das System des ordentlichen Zivilprozesses* gehört 
unbestritten zum festen Bestande unserer Literatur, ein 
würdiger Schlußstein der ganzen gemeinrechtlichen Prozeß- 
lehre. Zugleich Probestück einer den Grundsätzen der 
historischen Schule entsprechenden Technik: gründliches 
Studium der Quellen, und keineswegs bloß der roma- 
nistischen, daneben der Praxis und Literatur, und eignes 
Durchdenken des ganzen Materials, sowie der Zusammen- 
hänge des Prozeßrechts mit dem materiellen Rechte, und mit 
dem Volksleben. So war der Boden geebnet, auf dem dann 
die Reichsgesetze ein neues Prozeßrecht aufbauen sollten. 
Ähnlich ist die nichtprozessuale gemeinrechtliche Lite- 
ratur des neunzehnten Jahrhunderts zu einem gewissen 
Abschluß gebracht durch Windscheid. Ähnlich, aber in ganz 
anderer Weise; bei Wetzell Verarbeitung, bei Windscheid 
mosaikartige Zusammenstellung, zu welcher aber zu bemerken, 
daß die Verarbeitung bei weitem schwieriger und wohl kaum 
nützlicher gewesen sein würde. Gelesen hat Windscheid mit 
seltenem Fleiße, und referirt mit vielleicht noch seltenerer 
Ehrlichkeit; daß in seinem großen Pandektenwerk der Wert 
der auf die Literatur bezüglichen Anmerkungen noch höher 
einzuschätzen sei als der des Textes, ist schon oft gesagt, und 
daß er bei vielen Lehren länger in dem Banne Savignyscher 
Anschauungen verblieben als wünschenswert, wird auch nicht 
zu leugnen sein. Immerhin aber zeigt sich auch an diesen 
Stellen ein mehr anerkennungswertes als erfolgreiches Streben, 
die Resultate der Forschung mit den Anforderungen des 
heutigen Lebens in Einklang zu bringen; und durchgängig 
bewährt Windscheid ein feines Gefühl für diejenigen Stücke 
Römisches Rechts, welche in der Gegenwart keinen Platz 
9%* 
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mehr finden können. Besonders deutlich tritt dies in den 
beiden Monographien hervor: denn zwischen den römischen 
Lehren deren Konvolut er unter dem Namen der Voraus- 
setzung zusammenfaßt, und wieder zwischen den römischen 
Aktionen, und den entsprechenden Gebilden welche in unser 
Recht und in unseren Progeß passen würden, liegt eine Lücke, 
über die uns hinwegzuhelfen Praxis und Literatur bisher 
nicht vermocht haben. Auch Windscheid hat diese Aufgaben 
nicht gelöst; er vermeidet das energische Eingehen auf 
den Gegensatz, unterläßt den quellenmäßigen Nachweis der 
Eigenart und damit zugleich der Unhaltbarkeit der römischen 
Figuren, und verlegt sich auf vermittelnde Arbeit, Ueber- 
brückungsversuche, die zu nichts haltbarem führen konnten, 
und reichlich Schaden gebracht haben. Als reifster Kenner 
der neueren Literatur hätte er in der Kommission zur Aus- 
arbeitung eines Entwurfs für unser neues Gesetzbuch den 
größten Nutzen bringen müssen, wenn ein legislatives Talent, 
wie Suarez etwa, die Leitung des Ganzen in der Hand 
gehabt hätte. Nun aber durften gerade die entschiedensten 
Gegner den ersten Entwurf als gesetzgeberisch umgestaltetes 
Windscheidsches Pandektenlehrbuch schelten. Beim zweiten 
Entwurf sind die mit der Voraussetzung im Zusammenhange 
stehenden Gedanken fast durchgängig eliminirt; aber der bei 
seiner Tragweite noch bösere „Anspruch‘ ist leider festgehalten, 
durch alle Klippen der Gesetzgebungsarbeit hindurch. 
Windscheid und Ihering, diametral verschiedene Geister; 
doch pflegen entgegengesetzte Pole sich anzuziehen und 
zusammenzuhalten, bis irgendwelche stärkere Kraft sie tremnt. 
Über den Vorgang sah Ihering so klar, wie er sich unbe- 
fangen äußern mochte (Karlsbad 1880): „Früher stand Wi. 
mir ja näher als Br., aber damals wußte auch Wi., wann 
wir zusammenkamen, wer Eins und wer Zwei war; das 
scheint er jezt öfter zu vergessen.“ Auch als Gelehrten 
kann Ihering nur begreifen und würdigen wer den ganzen 
Menschen kennt; die individuelle Eigenart beherrscht so 
Forschung wie Stil. Durchweg poetische Natur, ein stüärmisch 
Herz und lebhafte Phantasie. Zweifelloes daß seine An- 
schauungskraft der Mommsens am nächsten kam, aber ohne 
Mommsens Ausdauer in Sammlung und Benutzung der Quellen, 


Burkard Wilhelm Leist unter seinen Aequalen. 133 


und ohne die strenge Selbstkritik, Ein Sammelwerk wie das 
Windscheids hätte er nie durchführen können, nie beginnen 
mögen; und obschon, wo es sein mußte, er schärfste Kritik 
zu üben verstand, wie beispielsweise an Savignys Besitzlehre, 
im allgemeinen wenig geneigt sich um die Ansichten Anderer 
zu kümmern. Desto reicher an eignen, zum Teil trefflichen 
Einfällen, die er dann auch noch eigenartiger als sie schon 
waren herauszuputzen und aus dem Zusammenhange mit 
dem bereits allbekannten zu lösen liebte, so daß er auf die 
Bemerkung eines Freundes, die besten und weitest greifenden 
Gedanken bekämen bei ihm ein an die Karrikatur streifendes 
Aussehen, erwidern mochte: „ja, wäre ich sonst Ihering?* 
Die anschauliche Darstellung verleiht auch der „Vorgeschichte 
der Indoeuropäer“ besonderen Reiz, gleichviel wie weit die 
Bemängelungen der quellenmäßigen Begründung im Rechte. 
Aber weit schöner noch war es, bevor dies Werk fertig, und 
gedruckt ist es ja erst nach seinem Tode, ihn davon im 
kleinen Kreise verständnisvoller, gelegentlich auch feucht- 
fröhlicher Genossen, erzählen zu hören; man konnte glauben, 
einen alten Rhapsoden vor sich zu sehen, dessen Munde 
die Sagen wie selbsterlebtes entquollen. 

Und wieder von ganz anderem Schlage Bruns, wohl der 
schärfste Verstand unter diesen Dreien, ebenso gewandt, aus 
einem plumpen Vortrag den richtigen Kern herauszuschälen, 
wie anscheinend richtigen Behauptungen dialektisch zu be- 
gegnen. Sehr fleißig und gewissenhaft, in der Vorbereitung 
von Vorlesungen die er schon zehnmal gehalten hatte viel- 
leicht überemsig; aber ohne das „pectus quod facit disertum“ 
Iherings, und ohne das geduldige Sitzfleisch und Beharrungs- 
vermögen von Windscheid. Die kritische Schärfe artet bis- 
weilen aus zu unpraktischem Skeptizismus; denn der Zweifel 
an der Berechtigung des Zweifels treibt naturgemäß dahin, 
alles beim alten zu belassen. Wäre, was nie zu erwarten 
gestanden, Bruns fertig geworden mit dem begonnenen Pan- 
dektenlehrbuch, so hätte dies wohl noch weniger ketzerische 
Neuerungen gebracht als die von Windscheid und Regels- 
berger. Der Mangel an Impetus und die sich selber lähmende 
Zweifelsucht machten ihn fremden Einflüssen zugänglich, 
mehr als einer so hervorragenden Denkkraft übrigens zuzu- 
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trauen gewesen wäre. So folgt er erst Hegel, dann Wächter; 
von beiden ringt er sich fast unwillkürlich los, aus den 
Heften verschwindet, was er von Hegel übernommen, obwohl 
es den schwäbischen Zuhörern nicht übel mundet, schon 
während der ersten Tübinger Lehrzeit; mit Wächter kommt 
er literarisch in verschiedene Konflikte, bei denen er, Bruns, 
nicht den kürzeren zieht: daß es auch eine frivole Bona 
Fides gebe, ist sein Gedanke, der in dem „Kennen müssen“ 
unseres Gesetzbuchs volle Anerkennung gefunden hat. Der 
etwas einseitigen Schulung entsprach seine anfängliche Gleich- 
gültigkeit gegen philologische Akribie, die in der ersten 
Ausgabe der Fontes zu Tage tritt, und ihn beinahe die Berufung 
nach Berlin gekostet hätte. Aber hier trifft er Mommsen, 
kommt zu ihm in die besten persönlichen Beziehungen, und 
fährt von jetzt an ausschließlich in dessen Kielwasser. Der 
Uebergang ins historische Lager hatte sich schon in Halle 
vorbereitet, veranlaßt teils durch praktische Arbeiten, deren 
ihm dort reiche Fülle geboten war, teils durch literarische 
Streitigkeiten. Auffälliger könnte der Umschwung seiner 
Anschauungen vom Römischen Besitzrecht scheinen: im 
ersten Römischen Teile des „Besitzes im Mittelalter“ starke 
Anlehnung an Savigny, mit kleinen Emendationen die dem 
Zusammengehen in der Hauptsache nicht im Wege stehen; 
dazu aber ein dritter, „Philosophie des Besitzrechts“, in einen 
Gesetzentwurf für die Gegenwart auslaufend. Einige Lustren 
später stimmt er der vernichtenden Kritik des Savignyschen 
Werkes von Ihering zu, ohne dessen eigenen Konstruktionen 
beizutreten; und wieder vielleicht zehn Jahre später empfiehlt 
er Rückkehr zum reinen Römischen Recht. Bei solchen 
Wandlungen bleibt er aber doch in seinem Wesen derselbe: 
eine weiche Natur, mit scharfem Verstande, liebenswürdig 
als Mensch ebensosehr wie als Schriftsteller. Der klare Blick 
führte zu einer etwas nüchternen Weltanschauung, die ihn 
vor manchem kleinen Professorenmakel bewahrte: Bewunde- 
rung forderte er nicht, zollte sie aber auch den besten 
Freunden nur in bescheidenem Maße. 

Geschrieben hat Adolf Schmidt weniger als der Anderen 
Einer; darum war sein Einfluß auf die Entwickelung unserer 
Wissenschaft der geringste. Was er behandelt, sind aus- 
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schließlich Fragen des Römischen Rechts; die Behandlung 
selber technisch tadellos. Ein Bahnbrecher nirgends, auch 
nicht in seinem bedeutendsten Werke, dem „Interdikten- 
verfahren der Römer“, obschon er hier ein gut Stück über 
Savigny und stellenweise auch über Keller hinauskommt, 
Als Lehrer soll er anfangs und endlich guten Erfolg gehabt, 
aber nicht mit den gleichen Mitteln erworben haben; in Jena 
liebten die Studirenden den jungen Dozenten, ihren „Fuchs 
Schmidt“ seiner Lebendigkeit wegen, die ihn gelegentlich 
mit dem Stuhl vom Katheder heruntersausen ließ; wogegen 
man in Leipzig ein pastorales Wesen an ihm rühmen wollte. 
Zweifellos, daß früh und spat die Studenten klares Denken 
und korrekte Begründung des Erdachten von ihm lernen 
konnten. 

Fehlt noch der jüngste, nicht kleinste, Aloys Brinz; 
Original, mehr als irgend ein anderer aus der ganzen Gruppe. 
Ein Bauernsohn aus dem Allgäu, der mit wenig Geld in der 
Tasche an das Studium der Jurisprudenz in München geht. 
Anfangs dünkt es ihn mächtig schwer, und ohne Zuspruch 
und gelegentliche Nachhülfe seines Freundes Konrad Maurer 
hätte er es aufgegeben; dann aber, wie er sich durchgerungen, 
gleich ein fertiger Meister, jedem anderen gewachsen. Schon 
die „Lehre von der Kompensation“ dokumentirt eigen- 
artiges Talent, das die damals schon leidlich abgedroschene 
Lehre vom „ipso iure compensari“, ohne just zu neuen 
Resultaten zu gelangen, anziehend zu gestalten weiß. Bald 
nachher (52) setzen die „Kritischen Blätter“ ein, in denen 
der junge Erlanger Extraordinarius, nachdem er Chambon 
und Buchka überlegen abgetan, daran geht, seine Kräfte 
mit Savigny zu messen, dem so rein sachliche und zugleich 
durchschlagende Kritik noch von keiner Seite geworden war- 
Brinz erkennt das unvergängliche Verdienst des „gefeiertsten 
Namens der jeztlebenden Juristen“ mit Freuden an; er (der 
auch in seinen Pandekten „Rechtsgeschichte und Recht nicht 
ängstlich scheiden“ mag) findet, anders als Ihering, an der 
hergebrachten historischen Schulmethode nicht viel zu mäkeln, 
glaubt er doch, anders als Bruns beim Besitz, den einzelnen 
verfehlten Resultaten Savignyscher Forschung auf dem Gebiete 
des Obligationenrechts mit voller Energie entgegentreten zu 
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sollen. Einige Jahre später kommt die erste Abteilung des 
Lehrbuchs der Pandekten, der „die übrige kleinere Hälfte“ 
innerhalb eines halben Jahres folgen sollte. Dies war ein 
Irrtum: die kleinere erreichte beinahe den doppelten Umfang 
und war auch mach zwölf Bemestern noch nicht vollendet. 
Immerhin gehören diese Pandekten zu den bedeutendsten 
Erscheinungen des Jahrhunderts. In keinem anderen Lehr- 
buch, ausgenommen dem von Puchta, steckt soviel eigenes 
Denken. Die erste Ausgabe erscheint durchweg als das 
Werk eines Autodidakten, der im Vollbewußtsein seiner 
knorrigen Kraft, doch von Arroganz ebensoweit entfernt wie 
von der Lumpen Bescheidenheit, glaubt um alle Tradition 
wenig sieh kümmern zu sollen: so ist es richtig, darum tue 
ich es so, gleichviel wie andere es getrieben haben oder 
noch treiben. Köstlicher Gedanke, der Leser solle stets das 
Corpus juris zur Hand haben, alle Stellen nachlesen. Auf 
die Praktiker rechnet Brinz selber nicht, doch auf die 
Studenten; aber auch dafür sprach der Absatz nicht. Nicht 
besser konnte dem flüchtigen Leser die Hereinziehung der 
Anmerkungen in den Text gefallen, und auch die syste- 
matische Anlehnung an die Gajanische Dreiteilung war ein 
fragwürdiger Fortschritt. Kurzum, auf Schritt und Tritt 
begegnet dem Kritiker was zu Bedenken Anlaß gibt, die 
zum großen Teile Brinz selber später geteilt hat; doch das 
alles sind Lappalien, ohne Bedeutung für den Wert des 
Ganzen: Revision so ziemlich des gesamten Inhalts unseres 
Pandektenrechts, im geschichtlichen Zusammenhange sowohl 
mit dem Römischen Rechte wie mit dem der Gegenwart, 
von neuen selbstgefundenen Standpunkten aus. 

Mit dieser großen, auch in den Fehlgriffen lehrreichen 
und anregenden Arbeit hatte Brinz sein bestes gegeben; er 
hat die zweite 1873 begonnene Ausgabe nicht selber voll- 
enden, eine dritte (1884) kaum anfangen können. Ende 
der fünfziger Jahre schon wird er nach Prag berufen 
und kommt hier unter die Parlamentarier, erst in den 
Böhmischen Landtag, bald nachher in den Oesterreichischen 
Reichstag. Selbstverständlich daß der ehrliche und uneigen- 
nützige, klar denkende und überzeugend redende Mann in 
beiden bald zu den angesehensten und einflußreichsten Per- 
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sönlichkeiten zählte, aber für die wissenschaftliche Tätigkeit 
war die Zeit verloren. Als er dann in Tübingen, und bald 
danach in München wieder zu den Studien kommt, ist er 
selbst ein Anderer geworden; nicht mehr der alte Sturm- 
bock, denn mit der Politik hat er kompromittiren gelernt. 
In der zweiten Ausgabe der Pandekten ist ein anderes dem 
gemeingebräuchlichen näher stehendes System angenommen, 
Text und Noten sind geschieden usw. Die Quellenstudien 
haben nicht mehr den alten Reiz für ihn, er beschränkt sie 
auf engere Gebiete, die kritische Schärfe läßt nach, es wird 
ihm schwerer, in neue Anschauungen sich hineinzufinden 
und von eigenen abzugehn; ja er, der einst alles aus dem 
eigenen Urteil aufzuerbauen unternommen hatte, bekundet 
jezt gelegentlich Hinneigung zu naturrechtlichen Gebilden. 
Für unser Auge fallen diese Schattenrisse weit ausein- 
ander; aber wie Savigny in den Römischen Jurekonsulten 
„fungible Personen“ gesehn, und hiefür auch nach seinem 
Tode gerade unter unseren Freunden noch Anhänger gefunden 
hatte, so wäre es auch kaum zum verwundern, wenn ein 
Literarhistoriker der Zukunft sämtliche Glieder der Gruppe, 
vielleicht mit Ausnahme Mommsens, als Pairs zusammen- 
fassen sollte, ohne mit dem Einzelnen viel Federlesens zu 
machen. Gemeinschaftlich allen ist das reingermanische 
Blut, ohne französischen, tschechischen oder jüdischen Ein- 
schuß, was gerade bei den hervorragenden Verdiensten der 
Nichtreindeutschen um unsere Wissenschaft beachtenswert 
erscheint. Alle haben „unter Gajus studirt“, zu einer Zeit 
da Savignys Sonne, im Zenith stand. An den Grundwahr- 
heiten der historischen Lehre hat keiner ernsthaft gezweifelt, 
soviel Manche an deren Gestaltung und Vortrag auszusetzen, 
oder zu vermissen finden mochten. Allesamt sind sie Freunde, 
oder sage man „Verehrer“ des Römischen Rechts, ohne doch 
anders als ganz ausnahmsweise an eine Restitution der alten 
Satzungen zu denken; vielmehr sehen sie den totalen Fort- 
fall seiner praktischen Bedeutung vor sich: „sie wird fallen, 
mag man es wünschen oder es beklagen“, sagt auch der 
quietistische Adolf Schmidt schon anfangs der fünfziger Jahre. 
Auch treibt der geschichtliche Zug keinen in ein der Philo- 
sophie feindliches Lager, wenngleich die Hinneigung zu 
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dieser bei den Andern doch nicht so deutlich hervortritt wie 
bei Ihering und Bruns. Lauter fleißige Leute, mit offenem 
Kopf und gewandter Feder: was alles auch auf den Mann 
zutrifft, dessen Tod den traurigen Anlaß zu diesen Zeilen 
ergeben hat. 

Burkard Wilhelm Leist hat ein äußerlich still und glatt 
verlaufendes Gelehrtenleben geführt, in das aber beider 
Feen Hände nachhaltig eingreifen durften. In günstigster 
Lage geboren, frühzeitig im Besitz reicher Bildung, jung 
nach Neigung verheiratet mit der Enkelin Hugos, Tochter 
von Otfried Müller, bleibt er in den glücklichen Familien- 
verhältnissen bis zur diamantenen Hochzeit. Aber dies selten 
schöne Dasein trübt eine ebenso tückische wie seltene 
Krankheit, die das Doziren vom Katheder schlechthin unmög- 
lich macht, und die zu weichen beginnt erst als schon die 
Vorboten der Auflösung antreten. Sein wohlwollend liebens- 
würdiger Charakter, dem auch der humoristische Zusatz nicht 
fehlte, strahlt aus einem Augenpaar von ungewöhnlicher 
männlicher Anmut; sobald er aber an die gelehrte Arbeit 
geht, überkommt ihn ein Zug des strengsten Ernstes, der 
den Produkten der Feder einen herben, nicht jedem Leser 
gefälligen Beigeschmack verleiht. 

Sein Erstlingswerk über die Bonorum Possessio, das er 
kaum fünfundzwanzigjährig geschrieben, wurde schon im 
Winter 44—45 von Vangerow, dessen Ansichten es vielfach 
kreuzte, den Schülern als hervorragend empfohlen. Darauf- 
hin erfolgen Berufungen, nach Basel, und Rostock. Hier 
schreibt er (50) als Festgruß der Fakultät zum fünfzig- 
jährigen Doktorjubiläum von Savigny „Versuch einer Ge- 
schichte der römischen Rechtssysteme“, ein schönes fleißig 
durchdachtes Problem, zu dessen befriedigender Lösung aber 
dazumal noch viele Vorarbeiten fehlten. Dann geht er, auch 
in Halle vorgeschlagen, nach Jena. Hier kommen lange in 
der Entwickelung begriffene Pläne zur Ausführung; zugleich 
aber trifft ihn der erste Fehlschlag: der jüngere Romanist 
Köppen findet als Lehrer bei manchen Studenten den 
größeren Beifall. Leist selber sprach höchst unbefangen 
hierüber; „im vorigen Semester war Köppen mir über, aber 
ich gebe den Kampf nicht auf, werde schon durchdringen“. 
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Da Köppen bald fortberufen wurde, mußte der Kampf ohne 
Austrag bleiben. Der ganze Vorgang war übrigens nichts 
weniger als schwerverständlich: Leist, der auch seinem Leser 
viel zumutet, mag an die Hörer mit Ansprüchen getreten 
sein, die mancheiner nicht erfüllen mochte, einzelne vielleicht 
auch nicht erfüllen konnten; wogegen Köppen stets als ein 
mit den Bedürfnissen und Wünschen seiner Studenten best- 
vertrauter Lehrer gegolten hat. 


Nun erscheinen die „Civilistischen Studien auf dem 
Gebiete der dogmatischen Analyse“, vier Hefte, 1854 — 77, 
denen dann noch „Naturalis Ratio und Natur der Sache“, 
zur Widerlegung eines ungenannten Rezensenten in den 
Schletterschen Jahrbüchern (1860), und „Mancipation und 
Eigentumstradition“ (1865) beizuzählen sind. Die ganze 
Gruppe erscheint als das eigenartigste Produkt der Gedanken- 
arbeit ihres Verfassers. Aus der Vorrede des ersten Heftes: 


Die Gedanken ... trage ich seit fast einem Jahrzehnt mit 
mir herum. Ich habe also Zeit gehabt, sie mir zu über- 
legen, und fühle ein wahres Bedürfnis, sie endlich von 
mir abzulösen, so wenig ich auch vorauswissen kann, 
welcher Erfolg, ob eingehendes Verständnis, ob Ungunst 
und Mißachtung, denselben vorherrschend und auf die 
Dauer zu teil werden wird. 


Diese Worte sind charakteristisch für den Stil und den 
Mann. 


Gegen das fünfzigste Lebensjahr setzt das Leiden ein, 
dessen Wesen so wenig zu ergründen war wie die Ursache; 
der Kopf wird auf die linke Seite herabgezogen, ohne daß 
Hals- und Nackenmuskeln bei angespannter Willenskraft dem 
zu widerstehn vermöchten. Kein Arzt weiß Hülfe, die ver- 
suchten Heilmittel werden bisweilen noch schlimmer als die 
Krankheit. Hiernach mußte sich der Unterricht auf Uebungen 
im eigenen Bücherzimmer beschränken, die bis nach 90 
fortgesetzt sind. Auch sonst zieht Leist sich zurück, fast 
aus allem Verkehr, in sein Haus und in seine Familie; nur 
wenige Freunde, wie Danz und Delbrück, besuchen ihn 
noch, doch sieht er auch die seltenen Gäste aus der Fremde 
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gern. In dieser Abgeschlossenheit konzentrirt sich das 
geistige Leben auf literarische Arbeit: 


merscs profundo, pulchrior evenit. 


Von 70 bis 79 erscheinen fünf Bände der Fortsetzung 
von Glücks Kommentar, Bonorum Possessio, Collatio und 
Patronatsrecht. Dann wenden sich die Studien der Vor- 
geschichte des Römischen Rechts zu, er wandelt auf bisher 
unbetretenen Pfaden und schafft „Graeco-Italische Rechts- 
geschichte“ (1884), „Altarisches Ius gentium“ (1889), „Alta- 
risches Ius civile* in zwei Abteilungen (1892 und 1896). 


Eine begründete Wertschätzung all dieser literarischen 
Leistungen gehört zu den schwierigsten Aufgaben der juri- 
stischen Kritik. Die bedeutende Denkkraft, den großen 
Fleiß und eine vielleicht allzugroße Ehrlichkeit wird jedes 
offene Auge bald herausfinden: wir sehen einen vornehmen 
Gelehrten, der zu seiner Arbeit keiner äußeren Anregung 
bedarf und dem Wissen nur des Wissens wegen nachgeht. 
Daß diese reine und einfache Natur dem unfreundlichen 
Schicksale so mannhaft zu trotzen verstanden, muß uns mit 
heller Freude und lebhaftem Interesse für die Person erfüllen. 
Wieviel aber von den Produkten solch stolzer und einsamer 
Arbeit wir in unseren Besitz zu übernehmen und als Grund- 
lage für einen weiteren Ausbau der Wissenschaft zu betrachten 
haben, das ist eine andere, und keineswegs leicht zu beant- 
wortende Frage. 


Leist ist sich des Gegensatzes, in dem er zu Anderen 
steht, voll bewußt; seine Pflege der „naturalis ratio“, an 
der er auch in dem altarischen Civilrecht festhält, soll mit 
der von Ihering in Gang gebrachten „naturwissenschaftlichen“ 
Methode nichts gemein haben; ebenso fern sieht er sich 
von Post und Kohler bei den rechtsvergleichenden Arbeiten. 
Und das sollen seine Leser auch wissen, darum soll seine 
Sprache seiner Gedanken genauester Ausdruck, soll nirgends 
zu viel, nirgends zu wenig gesagt sein. Eben hiemit aber 
wird die Arbeit des Lesers wesentlich erschwert, er darf 
kein Wort übersehn, sollte womöglich jedes im Kopf be- 
halten, und das bei zum großen Teile neuen Gedanken und 
nicht selten auch neuen Bezeichnungen. Leist fehlt die 
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ruhige Klarheit, durch die man sich von Savigny so gern 
überzeugen läßt, und die, sobald die Unhaltbarkeit des 
freundlichst gebotenen erkannt ist, auch die Opposition 
dawider so leicht macht; fehlt auch die sprudelnde Leb- 
haftigkeit Iherings, die den Einen besticht, den Andern 
abstößt, beide aber zum raschen Entschlusse treibt. Ganz 
anders hier, wo die Spuren der langwierigen ernsten Ueber- 
legung in so reicher Fülle zutage liegen, daß sie den auf- 
merksamen Leser unwillkürlich auch zum Teilnehmer an 
mühevoller Arbeit machen. Leist spricht einmal die nicht 
ganz neue Wahrheit aus, daß „Widerlegen und Einreißen 
leichter gelingt, als haltbares Aufbauen“: dem entsprechend 
wird man im ganzen eher geneigt sein, seinen Negationen 
beizupflichten, als den neuen Konstruktionen; und gerade 
der Alleraufmerksamste, der könnte z. B. bei der Mancipa- 
tion und Tradition wohl zu dem Resultat gelangen: einver- 
standen, daß die gangbaren Lehren nicht ausreichen, aber 
auch von der Richtigkeit des neuen Baues nicht voll über- 
seugt, werde ich für mich die ganze Arbeit nochmals von 
A— Z durchzuführen haben, also hinein in die Quellen, unter 
Nichtberücksichtigung von allem, was Andere, Leist mit 
eingeschlossen, bisher daraus schöpfen zu sollen vermeint 
haben. 


1. 


Die Herstellung des Bürgerlichen Gesetzbuchs war das 
große Ereignis des neunzehnten Jahrhunderts in der geschicht- 
lichen Entwickelung unseres Privatrechts; darum ist die 
Frage berechtigt, welchen Einfluß die führenden Geister der 
Rechtswissenschaft hierauf geübt haben. Die Antwort lautet 
kurz: einen recht geringen. Dazu aber ist zu bemerken, 
daß überhaupt, im ganzen Volke, bei den Leitern der Politik 
wie in den Massen, das Interesse und die Teilnahme an dem 
für Alle wichtigen Werke minimal gewesen sind; die Ursachen 
müssen hier unerörtert bleiben. 

Von unseren Freunden haben sich einige durchgehend 
ferngehalten, was ihnen und zumal Mommsen sicher nicht 
zu verdenken gewesen: die großen Arbeiten, die er begonnen 
hatte, und deren Ausführung die Kraft auch des Stärksten 
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voll in Anspruch nahm, durften durch legislative Extratouren 
nicht unterbrochen werden. Aber auch von den Uebrigen 
hat wohl keiner bei seiner wissenschaftlichen Tätigkeit das 
Augenmerk direkt auf unser Gesetzbuch gestellt. Wetzell 
und Schmidt scheiden ganz aus; Bruns hat in der Besitz- 
lehre und bei der Verschollenheit für das Recht der Gegen- 
wart, aber nicht für dessen gesetzliche Fassung gearbeitet. 
Noch mehr haben Brinz und Ihering mit dem modernen 
Rechte sich befaßt, aber speziell für das Gesetzbuch haben 
sie nicht schaffen wollen, und haben sie auch nichts geschafft, 
denn von Beider Gedanken ist hierhinein wenig geflossen. 
Noch weniger von Leist, der auch nur auf dem Gebiete 
seiner „civilistischen Studien“ dem heutigen Rechte näher 
gekommen ist. Der Einzige, der bedeutenden Einfluß geübt 
hat, war Windscheid. Sein Lehrbuch war von Anfang an 
darauf gestellt, Uebersicht über die neueste Literatur zu 
geben, umfassender und eingehender als jedes andere Pan- 
dektenkompendium. Zweifellos brauchbare Vorarbeit für ein 
Gesetzbuch; ob im Hinblick auf dieses begonnen, mag 
dahingestellt bleiben. 

Uebrigens sind sie insgesamt Kinder ihrer Zeit, eines 
Jahrhunderts dessen ausschlaggebender Grundzug ein glück- 
licher Wissensdurst war. Glücklich in doppelter Beziehung, 
weil er nicht gänzlich ungelöscht blieb, und weil das neu 
gewonnene Wissen sofort praktisch ausgenutzt werden konnte. 
An die naturwissenschaftlichen Entdeckungen reiht sich 
unmittelbar die Erweiterung der menschlichen Macht über 
alle an die Erde gebundenen Naturkräfte; wir werden direkt 
reicher, und gewinnen zugleich die Möglichkeit uns selber, 
unsere Sachen, unsere Gedanken mit früher ungeahnter 
Schnelligkeit über den ganzen Erdball hin bewegen zu 
können. Dadurch werden alle Völker der Erde mit einander 
in Verbindung gebracht, und neues Leben dringt in die 
kolossalen Massen, die bislang fast pflanzenartig zu vegetiren 
pflegten. 

Das Wissen aber, das wir erstreben, soll nicht bloß sein 
(chaotische) Menge des Gewußten, wir fordern Erkenntnis 
des Zusammenhangs der einzelnen Stücke, systematische 
Ordnung, und zu dem, in Deutschland angeleitet von Kant, 
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Erkenntnis des eigenen Wissens, das bei aller ihm ver- 
bleibenden Unsicherheit doch in diametralen Gegensatz zum 
Glauben tritt. Erst durch Savigny ist „das Recht“, wohl 
zu unterscheiden von einzelnen Rechtssätzen, Objekt wissen- 
schaftlicher Betrachtung geworden. Solange man sich aus 
den naturrechtlichen Irrlehren nicht herauszuringen ver- 
mag, was freilich auch Savigny für seine Person nie voll- 
ständig gelungen ist, bleibt das Recht, als direkter Ausfluß 
der Allmacht, mögen wir diese Gott oder sonst wie heißen, 
ein heiliges und ewig unwandelbares Etwas, an das wir 
glauben oder nicht glauben mögen, aber ein Rührmichnichtan 
für die Zwangskraft des Wissens. Sicher haben Andere vor 
Savigny auch schon das Werden durch menschliches Tun 
und den Zusammenhang des Rechts mit dem Verkehr, ja 
mit dem ganzen Leben der Menschen empfunden, immer 
aber bleibt ihm das Verdienst, dieser Lehre die erste feste 
programmatische Fassung gegeben zu haben. Die nächste 
Folge war die Ausscheidung der Rechtsgeschichte als selbst- 
ständigen Zweiges der Rechtswissenschaft. 

Sehr begreiflich, daß die junge Disziplin, der auf roma- 
nistischem Felde die Entdeckung der Gajushandschrift freund- 
lichst entgegenkam, viele, zum Teil auch etwas extravagante 
Freunde fand, sowie daß der ganzen neuen Lehre auch die 
Widersacher nicht fehlten. Was diese auszusetzen hatten, 
beruhte vielfach auf Mißverständnissen, bei denen die Schale 
für den Kern genommen wurde, veranlaßt durch Ueber- 
treibungen und andere Fehlgriffe Einzelner, wie solche auch 
von den Vertretern älterer Lehren gemacht zu werden pflegen. 
Zu den schlechtest begründeten Vorwürfen gehörte, nächst 
dem geradezu abgeschmackten, daß die historische Methode 
zur Wiederherstellung abgestorbenen Rechts führen solle, die 
feindliche Gegenüberstellung der Philosophie und der Rechts- 
geschichte. Savigny hat als Gegnerin nur eine „ungeschicht- 
liche“, niemals eine „philosophische Schule“ anerkannt, und 
so unsympathisch ihm gerade die Person Hegels war, so 
wird man das philosophische Denken, das dem Aufbau seines 
Systems zugrunde liegt, nicht verkennen dürfen. Noch deut- 
licher tritt dies bei dem mit Hegel auch befreundeten Puchta 
hervor; und Bruns verteidigt nachdrücklich den inneren. 
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Zusammenhang der beiden Arten wissenschaftlicher Arbeit. 
Gewiß, Werden und Wesen sind überall verschiedene Dinge, 
80 innig sie regelmäßig ineinander greifen. Schwacher 
Menschenkraft gegenüber erscheint nicht selten das Wesen 
als das näher liegende, man denke an die Arten der Tiere, 
Pflanzen, Gesteine, beim Recht aber ist das Werden immer 
noch eher zu fassen und zu begreifen als sein Wesen. 

In der Mitte des Jahrhunderts tritt den historischen eine 
Zeitschrift für „praktische Rechtswissenschaft* gegenüber: 
ist dies ein richtiger Gegensatz? ist das geschichtliche un- 
praktisch, das praktische ungeschichtlich? sicher nicht, und 
doch steckt in der Gegenüberstellung ein gesunder Gedanke. 
Brinz hat in einer leider anonymen Rezension der Jahrbücher 
für Dogmatik im Leipziger Zentralblatt gegen Ihering scharf 
betont, daß Schaffen und (wissenschaftliehes) Erkennen auf 
dem Felde des Rechts zwei wesentlich verschiedene Tätig- 
keiten seien, und daß wer selber schaffen könne, regelmäßig 
sieh nicht noch mit der naehträglichen Erkenntnis des von 
ihm geschaffenen befassen werde. Damit war der Gegensatz 
von „Rechtskunst“ und „BRechtswissenschaft“ ins riehtige Licht 
gestellt. Praktische Bechtswissensehaft ist in der Tat nichts 
anderes als Rechtskunst, kein Teil der wirklichen Wissen- 
schaft, aber dieser so nahe verwandt wie Wissenschaft und 
Kunst, Wissen und Können überall. 

Der Gegensatz der Rechtekunst und der Rechtswässen- 
schaft tritt wohl am deutlichsten zutage, wenn wir bei irgend 
einem neueren Gesetzbuch die Frage stellen, welche im 
Leben vorkommenden Fälle darin keine, oder doch keine 
feste Beantwortung gefunden haben. Zur Erleichterung 
könnten wir dann, z. B. bei unserem BGB. die großen 
Kommentare und sonst massenhaft vorhandene Literatur 
benutzen: Lücken finden wir seltener allgemein anerkannt, 
desto häufiger daß bei der Frage a die Juristen A, B, C 
für a, D, E, F aber für £, und G, H vielleicht noch für y 
sich entscheiden. Ist dann auf keiner Seite ein Irrtum 
erfindlich, eo sind wir berechtigt, den Fehler oder die Lücke 
im Gesetzbuch anzunehmen. Diese Antwort würde aber dem 
Richter, der entscheiden muß, keineswegs Genüge tun; 
andererseits aber ihm auch nicht ganz unnütz sein: er wüßte, 
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wie weit er der Wissenschaft zu folgen, und von wo ab er 
sich das was er braucht auf anderem Wege zu suchen 
hätte. Die römischen Jurekonsulten sind die größten Rechts- 
künstler, von denen wir wissen; ihre rechtsgeschichtlichen 
Kenntnisse waren beschränkte, und über das Wesen des 
Rechts liebten sie wenig zu schreiben. Gleichwohl wird 
man ihre Entscheidungen selten unwissenschaftlich schelten 
dürfen; weniger wegen des bei manchen hervortretenden 
Einflusses der griechischen Philosophie, als darum, weil ihr 
Inhalt mit dem wissenschaftlich zu begründenden überein- 
stimmt. Instinktiv finden sie, was Anderen nur nach mühe- 
voller Berechnung zugänglich geworden wäre. Hierbei aber 
darf auch nicht übersehen werden, daß ihnen neben der 
quasirichterlichen Befugnis des Erkennens auch eine gewisse 
Schöpfungs- oder genauer Produktionskraft in Beziehung 
auf das Recht zustand, die besonders da hervortritt, wo sie 
sich für ihre Entscheidung auf ein „aequum esse“ oder 
„aequum videri“ berufen. Dem entsprechend könnte man 
vielleicht die ganze Rechtskunst zerlegen in Spruchkunst 
und Gesetzgebungskunst, und diesen eine Spruchwissenschaft 
und eine Gesetzgebungswissenschaft gegenüberstellen. Mit 
der Spruchkunst und der Spruchwissenschaft wissen wir heute 
leidlich Bescheid; mit der Gesetzgebungskunst („exempla 
probant“) schon weniger, und mit der Gesetzgebungswissen- 
schaft? Nun den folgenden Jahrtausenden und Zehntausen- 
den muß doch auch einiges vorbehalten bleiben. 

Ungerufen meldet sich hier das Naturrecht, dessen 
Freunde vermeinen auch unsere Gegenwart könne nicht 
ganz darohne auskommen. Unbestritten, daß naturrechtliche 
Gedanken auf die Entwickelung des Rechts nicht bloß, 
sondern des ganzen politischen Lebens großen Einfluß geübt 
haben; unbestritten darum sein Platz in der Rechtsgeschichte, 
auch in der noch zu schreibenden. Uebrigens aber der 
modernen Wissenschaft gänzlich fremd, kein Objekt wissen- 
schaftlicher Prüfung, so wenig wie irgend welche andere 
göttliche Offenbarung, lediglich Glaubenssache. Dagegen 
als Stück der Spruch- und noch mehr vielleicht der Gesetz- 
gebungskunst, nicht von der Schwelle zu weisen, da beide 
bis auf weiteres, und vermutlich noch recht lange, der 
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unwissenschaftlichen Ingredienzien nicht werden entbehren 
können. 

Doch zurück zu unserm Achtblatt. Kinder ihrer Zeit 
wenden sich alle vornehmlich den rechtsgeschichtlichen Studien 
zu. Wie weit hier das von Mommsen im Dienste der Klio 
wie der Themis geleistete das aller Anderen überragt, ist 
schon bemerkt. Brauchbares hat jeder geschaffen; und 
wenn alle, am wenigsten Bruns, der dem Treiben der histo- 
rischen Schule häufig und nicht ganz mit Unrecht gemachte 
Vorwurf trifft, die geschichtlich wichtigen Zeiträume nicht 
alle mit gleicher Liebe durchprüft zu haben, so steht ihnen 
neben dem „nec omnia possunt omnes“ die spezielle Ent- 
schuldigung bei, daß nach der Entdeckung des Gaius viel 
bis dahin verstecktes aus den Pandekten herauszulesen war, 
und daß die in diesen zusammengestellten Fragmente noch 
immer als die reichste Quelle des juristischen Denkens zu 
betrachten sind. Leist schildert dies Tun im Gleichnis (1854): 


Ist es genug, daß die Menschheit mit Pietät und Sorgfalt 
den Resten der alten bewunderungswürdigen Glasmalerei 
nachspüre, daß sie die aufgefundenen Ueberreste der 
früheren Meisterwerke im alten Geiste und in ihrer alten 
Schönheit wieder restaurire, daß sie den an geweihter 
Stätte nun wieder prangenden Kirchenfenstern die gebüh- 
rende Bewunderung zolle und immer neuen Genuß ver- 
danke? 
um sofort dawider zu protestiren: 


Nein wahrlich nicht ...... Unproduktiv bloß in den 
Gaben der Vorfahren schwelgen, seine Kräfte im sammeln, 
im darstellen, im bewahren des früher Erarbeiteten auf- 
gehn lassen, führt am Ende zur Erschlaffung, zu geistiger 
Leere. 


Schon ein Jahr zuvor hatte Brinz (Krit. Bl.3) geschrieben: 


Seit dem Bemühn, es (das Römische Recht) als ganzes zu 
begreifen, hat ihm Philosophie seine Gesetze mehr vor- 
geschrieben als abgelernt; dann kam Geschichte, den 
Schlüssel zum vorhandenen in der Vergangenheit zu suchen; 
vielmehr neben als aus dieser Richtung scheint aber eine 
neue erwachsen zu sein: diejenige, welche ausgeht von 
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dem Gedanken, daß auch das Recht eine Natur hat, seine 
Elemente und seine Geschöpfe, seine Gattungen und seine 
Individuen, seine Macht und seine Schwäche, seinen Zufall 
und sein Gesetz — eine Natur, welche von Juristen und 
Gesetzgebern nur gepflegt oder verdorben, niemals geschaffen 
wird. Man könnte diese Richtung die naturhistorische 
nennen. 


Als älteren Vorläufer nennt Leist Kierulf: 


In neuerer Zeit hat K. an der bisher geschilderten Methode, 
infolge deren wir uns gleichsam als die abhängige Kolonie 
des uns beherrschenden Mutterlandes betrachten, gerüttelt. 
Wir hätten, sagt K., unser heutiges geltendes Recht selb- 
ständig aus seinen Prinzipien zu konstruiren, und gleich- 
sam hinterdrein nur es mit den Resultaten der römischen 
Interpretation zu vergleichen. 


Aber, während Leist diese Opposition an sich billigt, gibt 
er die von Kierulff versuchte Rechtfertigung preis. „K. 
geht hiebei über den positiven Boden der Rezeption 
des Römischen Rechts, also doch auch der Expositionen 
der klassischen Juristen in den Pandekten, willkürlich 
hinaus ........ K. fehlt also der positive Boden. Er 
stützt sich, wenn ich so sagen soll, auf ein gewisses revo- 
lutionäres Element, indem er eine rechtlich bindende Kraft 
anerkennen muß, der er dann doch keinen Raum gestatten 
will. Indessen, da seine Theorie, wenn auch prinzipiell nur 
zufällig, doch immer mit dem Römischen Rechte 
zusammentrifft, so usw.“ Das erinnert an Thibaut, der 
auch auf das Römische Recht zu schelten hatte, und doch 
darüber nicht hinauszukommen wußte. 


Hauptvertreter der naturwissenschaftlichen Methode ist 
Ihering gewesen, mit dem Bestreben uns eine Anatomie und 
eine Physiologie des Rechts zu schaffen. Gewiß sehr schöne 
Dinge, wenn sie nur zur Zeit erreichbar wären. Im „Geist“ 
und in der „Unsere Aufgabe“ überschriebenen Einleitung 
zu den Jahrbüchern steht interessantes und anregendes zu 
lesen, vielfach angeknüpft an Lehren von Savigny, bald 
billigend bald berichtigend. Zugegeben, daß wir damit in 


Einzelheiten über Savigny hinauskommen, wenn auch die 
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Meinungsverschiedenheiten der beiden Gelehrten im Ganzen 
nicht so groß waren, wie sie Ihering anfangs erscheinen 
mochten. Aber das gesteckte Ziel ist nicht erreicht, wir 
sehn nicht (anatomisch) den Gliederbau des Rechts, Knochen- 
gerüst, Muskeln, Adern, Sehnen, Nerven usw. handgreiflich 
vor uns, und vermögen auch (physiologisch) die bewegenden 
Kräfte oder Energieen nicht zu erfassen; und ebenso unbe- 
kannt bleibt uns der Weg, auf welchem dieses Ziel zu 
erreichen wäre. Vielleicht das wichtigste Ergebnis, daß mit 
der bekannten „naturwissenschaftlichen Methode“ hier nicht 
auszukommen ist; denn aus dem, was wir aus unzähligen 
einzelnen Körpern wahrgenommen haben und weiter wahr- 
nehmen können, abstrahiren wir das Wesen „des Körpers“; 
und hätten demnach auch hier mit der Betrachtung der ein- 
zelnen Rechte zu beginnen. Aber was ist „ein Recht“? Ist 
das Römische Recht in seiner Ausdehnung von der Vorzwölf- 
tafelzeit bis zu den Basiliken Ein Recht? oder wieviele? 

Unberührt bleibe die Frage, ob geistige und körperliche 
Kräfte an sich verschiedene Dinge sind; für uns sind sie 
verschieden, denn diese sind sinnlich wahrnehmbar und jene 
nicht, wir folgern ihr Dasein nur aus dem Einfluß, den sie, 
nach unserm Vermeinen, auf die Körperwelt ausüben. Und 
da wir zu der Wahrnehmung mit verschiedenen Sinnen aus- 
gestattet sind, so vermögen wir auch die wahrnehmbaren 
Energieen zu isoliren und zu messen. Das selbe Tun gegen- 
über Stücken der geistigen Welt ist uns versagt; und das 
Recht gehört doch zu diesen, ist keia körperliches, kein 
sinnlich wahrzunehmendes Etwas. Gleichwohl wird man 
Iherings Suchen weder für unberechtigt noch für gänzlich 
unfruchtbar halten dürfen: auch in der Körperwelt ist unsere 
wissenschaftliche Kenntnis der Energieen, vom Bewegenden 
und dem Bewegten, eine eng beschränkte, wir streben weiter 
und glauben auf dem richtigen Wege zu sein; viel dunkler 
liegt die Geisteswelt vor uns, aber in uns regt sich der 
gleiche Trieb zur Erkenntnis, zum Erwerbe echtes zwingen- 
des Wissens; den Weg dahin sehn wir noch nicht, dürfen 
aber vermuten, daß er mit dem Opferblute noch vieler ver- 
unglückter Versuche zu düngen sein wird. 

Auch Leist ist, wie gesagt, mit Ihering durchaus nicht 
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einverstanden: er fordert keine Uebertragung der naturwissen- 
schaftlichen Methode, sondern will nur ein einzelnes „natu- 
rales“ Element des Rechtskörpers hervorheben, anschaulich 
machen, und ihm damit statt der Vernachlässigung, die -es 
bis dahin gefunden, zur verdienten Anerkennung verhelfen. 
Den Ausgangspunkt bildet die zweifellos richtige Bemerkung, 


daß der Gebrauch des Wortes „Natur der Sache“ ein gegen- 
wärtig durchaus fluktuirender und unsicherer ist. 


Die genauere Prüfung der Dinge, welche unter dem 
Namen „teils deutlich, teils versteckt vereinigt werden“, führt 
zu der „naturalis ratio“ der Römer, und über diese hinaus 
zu dem „Natursatz“, einem wesentlichen Stücke aller Rechte, 
also „des Rechts“. Die Römer haben diesen, wo sie von 
„natura“, „rerum natura“, „naturalis ratio“ reden, meist 
richtig erkannt und glücklich verwertet; aber wir sollen nicht 
bei dem von den Römern erreichten stehn bleiben und „wie 
Papageien“ nachschwätzen. Den „Natursatz kann der Wille 
des Gesetzgebers oder das Volksbewußtsein nicht im geringsten 
ändern“. 

Gesetz- und Gewohnheitsrecht können dagegen wohl vor- 


schreiben, daß unter den Menschen ein dem Natursatz 
entgegengesetzter Rechtssatz beobachtet werden soll. 


Unverkennbar, daß hiemit „Natursätze“ und Sätze des 
„richtigen Rechts“ in eine nicht unbedenkliche Nähe gerückt 
sind. Uebrigens erfahren wir von Leist noch, 


daß es in der Tat ein naturales Element, einen „mate- 
riellen Stoff“ von ganz eigenem Bestande gibt, dessen 
Bedeutung in den einzelnen Rechtsverhältnissen wir also 
nicht aus den andern Elementen, dem juristischen, 
sittlichen oder voluntaren erklären können. 


Ueber diese Elemente, „die fünf Stoffe des Rechts“ belehrt 
uns am gründlichsten das vierte Heft der civilistischen Studien 
(1877): „Das legale Element“ (S. 157), „Das logische 
Element“ (8. 158f.), „Die fünf Stoffe oder das hyposta- 
tische Element“, und zwar, im Gegensatz zu Savigny, der 
nur zwei kennt, die „naturalis ratio“, die „eivilis ratio“, der 
„final-limitirte Rechtsstoff“, das „voluntare Element“, die 
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„Aequität“ (8.168f.); „Das historische Element“ (8. 202); 
„Das philosophische Element“ (8. 203 £.). 

Wiederum ein hohes Ziel, das erreicht werden soll: so 
viele Elemente des geltenden, Strömungen des werdenden 
Rechts, von denen Alle bisher nur höchst unklare An- 
schauungen gehabt, handgreiflich klar auseinander zu legen 
und den Leser zu befähigen mit dem neuen Handwerkszeug 
nicht bloß allgemein theoretisch, sondern auch im gegebenen 
Falle praktisch zu arbeiten. So nahe seinem Herzen die 
Lehre der Bonorum possessio gelegen haben mag, dies war 
das eigentliche Lebenswerk von Leist. Beim Erscheinen des 
ersten Heftes der Studien (54) bekennt er, schon seit Jahren 
mit dem Gedanken sich getragen zu haben; die Abwehr des 
ungenannten Rezensenten zwang ihn manches, das bisher 
nur angedeutet war, schärfer zu durchdenken und fester zu 
formuliren. In den Studien sind besonders Impensen, A. de 
in rem verso, negotiorum gestio, und Eigentum, danach, doch 
nicht gleich ausführlich, Stamm, Staat und Vermögen dogma- 
tisch unter Festhaltung der leitenden Gedanken analysirt; 
andauernd bewegt sich die Untersuchung um den „Begriff 
der ratio“. Auf deren dogmatische Feststellung folgt die 
historische Untersuchung, 


wieviel gemeinsames Recht die griechischen und italischen 
Völkerschaften bereits auf Grund ihrer uralten Stammes- 
gemeinschaft besaßen. 


Durchgängig fühlt Leist sich selber im Gegensatz zur 
herrschenden Auffassungsweise, doch habe es ihm nicht 
angänglich erscheinen wollen, seinen Widerspruch in ein 
einziges Werk zusammenzufassen: 


Ich mußte Stein vor Stein werfen; auf dem geworfenen 
stehend, hatte ich erst zu bestimmen, wie ich einen wei- 
teren, zu dem sich überspringen ließe, werfen könnte. 


Werden die vier geschichtlichen Bände hinzugenommen, 
so stehn wir vor einem der größten juristischen Werke des 
neunzehnten Jahrhunderts. Auferbaut auf Grundlagen, die 
mit Achtung gebietendem, in den altarischen Stücken geradezu 
imponirendem Fleiße gesammelt sind, und vom Anfang zum 
Ende konsequent durchdacht mit dem treuesten Streben 
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nur der Sache zu dienen, hat es gleichwohl bisher keinen 
der Arbeitsleistung adaequaten äußeren Erfolg gehabt. 
Weshalb? 

Gewiß, daß mannigfaltige, mehr und minder kräftige 
Momente zusammengewirkt haben. Zur Zeit als die ersten 
civilistischen Studien in die Welt treten, steht das Interesse 
an philosophischen und quasiphilosophischen Arbeiten unge- 
wöhnlich niedrig; beim Erscheinen der altarischen Werke 
aber waren die Augen von aller Welt bereits dem werden- 
den und gewordenen neuen Gesetzbuch zugewandt. Leist 
hat nie viel nach Beifall getrachtet: er ist kein geborener 
Lehrer wie Savigny, der am Faßlichen sein Genügen findet, 
selbst daran glaubt und das Geglaubte mit überzeugender 
Klarheit darzulegen weiß. Im Gegenteil, Leist strebt darüber 
hinaus einer Wahrheit zu, die nur leider uns armen Menschen- 
kindern noch lange, vielleicht immer verborgen bleiben wird. 
Er schreibt weder langweilig noch ungeschickt, bringt treffende 
Bemerkungen, neue Gedanken, zum Teil in neuen Formen, 
von denen einige, wie z.B. die „Privatsouveränetät“ allge- 
meinen Beifall gefunden haben (wenn das Korrelat „Privat- 
territorium“ nicht ebenso anerkannt ist, so liegt der Grund 
wohl in der Zerfahrenheit unserer Meinungen über die 
„Rechtsobjekte“); aber er schreibt doch für ein kleines 
Publikum, setzt nicht wenig voraus, und fordert von denen 
die ihm folgen wollen, unausgesetzte Aufmerksamkeit. Und 
dann, wohl die Hauptsache: auch wer ihm gefolgt ist, hat 
vielerlei Anregung, auch Belehrung über Details gewonnen, 
aber nicht das Gefühl an dem Ziel, wohin Leist ihn führen 
und wohin er von Leist geführt sein wollte, angelangt 
zu sein. 

Leist rechtfertigt sich, daß er die Erträge seiner Studien 
nicht in Ein Werk zusammengefaßt habe; vielleicht wäre 
der andere Vorwurf besser begründet, daß er zwei wesentlich 
verschiedene Probleme nicht genügend auseinander gehalten. 
Was haben die Römer bei den Worten „natura“, „naturalis 
ratio“ usw., und was haben Griechen, Inder usw. bei den 
entsprechenden Ausdrücken sich gedacht, ist eine rechts- 
geschichtliche und philologische, die beiden Disziplinen 
greifen hier unlösbar ineinander, korrekt wissenschaftlich zu 
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beantwortende Frage. Die Beantwortung würde zunächst 
eine nach unseren Kräften vollständige Sammlung des 
Materials, also sämtlicher Stellen wo „natura und „ratio“ 
mit allen ihren Wandlungen, sei es im Corpus juris oder in 
anderen juristischen Werken, sei es bei Cicero, Quinctilian, 
Seneca, beiden Plinius, den Grammatikern und anderen 
gerade für diese Dinge beachtenswerten Schriftstellern vor- 
kommen. Für die Durchforschung wären danach nicht bloß 
die einzelnen Autoren säuberlich zu scheiden (erst in der 
Beilage zum vierten Heft der Studien zitirt Leist die Namen 
der Jurekonsulten, von denen die einzelnen Pandektenfrag- 
mente herrühren), sondern auch die Quellen, zumal die in 
der griechischen Philosophie belegenen aufzuspüren, aus 
denen diese ihr Meinen geschöpft. Trotz allem Fleiße aber 
würde auf eine durchgängige Ueberwindung der Zweifel 
nicht zu hoffen, vielmehr mit den Möglichkeiten zu rechnen 
sein, daß einundderselbe Autor an verschiedenen Stellen die- 
selbe Wendung auch in verschiedenem Sinne gebraucht haben 
könnte, oder gar bei mehrdeutigen Ausdrücken gelegentlich 
sich selber nicht ganz klar geworden wäre, was er denn so 
ganz eigentlich sage und denke. Eine analoge Behandlung 
müßten die griechischen Quellen, so wie die der anderen 
Zweige des Arischen Stammes erfordern, die aber bei der 
Unzulänglichkeit und Schwerzugänglichkeit dieses Materials 
häufig noch größeren Schwierigkeiten begegnen dürfte. Also 
Arbeit, zu deren Leistung wohl kaum die Kraft und Lebens- 
dauer irgend eines Einzelnen je ausreichen mag. 

In den Studien aber und in den auf sie gebauten späteren 
Arbeiten soll auch eine zweite noch schwerer wiegende Frage 
erledigt werden, die nach dem wirklichen Wesen der „natu- 
ralis ratio“ und der aus ihr zu entnehmenden, in den Gesetzen 
oft nicht zum richtigen Ausdruck gebrachten „Natursätze“. 
Ist die Antwort hierauf, das „Ding an sich“ auf wissenschaft- 
lichem Wege überhaupt zu finden? „Natur“ und „Ratio“, 
zwei vieldeutige Wörter; welcher Bedeutung entsprechen die 
gesuchten Grundpfeiler des Rechts? Verstehen wir unter 
„Natur“ summarisch die auf Erden wirksamen vom mensch- 
lichen Willen nicht abhängigen Energieen: soviel ist klar, 
direkt beeinflussen diese das Recht niemals, erst der Einfluß, 
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den sie auf das menschliche Denken und Tun üben, kann 
als bei der Rechtsschöpfung mitwirkendes Etwas in betracht 
genommen werden. Der Einfluß selber ergibt sich aus den 
beiden Komponenten, der Beschaffenheit des Beeinflussenden 
und der des Beinflußten, einer festen und einer variabeln 
Größe; greifbar für uns sind nur die Produkte beider, ver- 
mögen wir aus den uns begegnenden Varietäten die zugrunde 
liegende Konstante zu berechnen? 

Als Bruns, auf grund zweier vor die Hallenser Juristen- 
fakultät gelangter Spruchsachen, seine „Verschollenheit“ 
schrieb, überzeugte er sich bald, daß eine Reihe von Fragen, 
die er wie Andere, Vangerow z. B., durch Deduktion aus 
dem Wesen der Verschollenheit lösen zu können vermeint 
hatte, deklaratorische oder konstitutive Wirkung, Verbunden- 
sein der Todes- mit der Lebenspräsumption usw., nur 
„historisch“ zu beantworten seien; der Gesetzgeber, als 
Inbegriff der Träger rechtzeugender Energieen gedacht, bätte 
sich ebenso wohl für das Gegenteil entscheiden können, hatte 
sich nun aber, aus meist unbekannten Gründen, so entschieden. 
Aehnlich bei den Singularitäten der römischen Hereditas; 
auch hier ist nicht „ex regula ius“ geschaffen; daß man auch 
anders gekonnt hätte, zeigen bald die Bonorum possessio, 
bald das militärische Erbrecht. Aber diese Freiheit des 
gesetzgeberischen Schaffens hat doch ihre Grenzen: bei der 
lange geplanten Reform unseres Strafprozesses wäre die 
Wiedereinführung der Folter ebenso unmöglich wie im Privat- 
recht die Wiederherstellung des Gegensatzes der „res man- 
cipi“ und „nec mancipi“. Hier ziehen die zur Zeit herrschen- 
den Anschauungen Grenzen, die nicht zu überschreiten sind. 
Nun wäre es nicht undenkbar, daß eben solche Anschauungen 
gewisse Dinge bei allen Völkern und zu allen Zeiten aus 
dem Rechtsrahmen ausschließen müßten, und daß hierin ein 
eben von der Natur ausgehender Zwang sich manifestire. 
Bedenkt man aber nur beispielsweise neben der Folter das 
Verbrennen von Ketzern und Hexen als Folge rechtlicher 
Institutionen, Tötung von Kindern oder Verkauf in Sklaverei, 
Kannibalismus, Skopzentum, so werden wir erstlich diesen 
Einfluß der „Natur“ sehr niedrig einzuschätzen haben, und 
erhielten danach doch bloß ein negatives Resultat: die Natur 
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ergäbe nur, was Recht nicht sein kann. Aber was sie als 
Recht forderte?? 

Doch erheben sich auch noch weitere Bedenken: was 
wollen wir „analysiren“? das gewordene Recht? oder das 
werdende und eben sein Werden? Was für das Ganze gilt, 
muß auch für die Teile von Bedeutung sein: besteht das 
ganze Recht aus fünf Elementen, so müssen diese auch in 
den einzelnen Rechtssätzen wiederkehren. Leist führt selber 
an, daß das s.g. positive Recht „Natursätze“ verleugnen kann; 
es brauchen also wohl überhaupt nicht alle fünf Elemente 
in jedem einzelnen Rechtssatz wiederzukehren. Stets aber 
‘einige; und wir müßten imstande sein, nachzuweisen welche, 
auch wohl daß außer den fünf genannten keine anderen sich 
entdecken lassen. Versuchen wir danach die einzelnen Para- 
graphen unseres BGB. zu analysiren, wie weit trägt in jedem 
das legale Element, das logische, das hypostatische mit seinen 
fünf Stoffen, das historische, das philosophische? Oder, da 
diese „Elemente“ doch mehr nach Energieen als nach Materien 
schmecken, mehr als Bewegendes denn als Bewegteserscheinen, 
machen wir das andere Experiment: über das Zustandekommen 
des ganzen BGB. und sämtlicher Paragraphen sind wir durch 
die publizirten und nichtpublizirten Materialien leidlieh unter- 
richtet; wären wir nun imstande, durch analytisches Verfahren 
bei jedem einzelnen Satze zu ermitteln, aus dem Zusammen- 
wirken welcher Elemente er entstanden ist? Und wenn die 
Aufgabe bei dem BGB., wegen seiner Größe, schwieriger 
erscheinen sollte, nehmen wir irgend ein anderes neues eben 
vor unseren Augen entstehendes Gesetz, und deren haben 
wir ja reiche Fülle, läßt sich da mit wissenschaftlicher Genauig- 
keit angeben, welche „Elemente“ zur Geltung gekommen, 
und wie weit der Einfluß je des einzelnen getragen hat? 


Il. 


Robert Bunsen sagte mal: „Die Frage nach dem Wie 
der Attraktionskraft gehört nicht in die Wissenschaft; wir 
(Wissenschaftler) müssen uns daran genügen lassen, daß wir 
sie messen können.“ Mit anderen Worten: jenes Wie liegt 
uns augenblicklich noch so fern, daß nicht abzusehn ist, wie 
es mit den Mitteln, die unserer Wissenschaft heute zu Gebote 
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stehn, sich sollte erreichen lassen; alles, was bisher darüber 
gesagt worden, ist wissenschaftlich unbegründet, und 
was in absehbarer Zeit darüber noch gesagt werden wird, 
mutmaßlich ebenso. Doch haben darum Andere, gleichfalls 
gelehrte Männer, ihr Streben in das Wesen der Attraktions- 
kraft tiefer einzudringen keineswegs aufgegeben. 

Wohl auf jedem größeren Felde der Wissenschaft sind 
Vertreter der beiden Richtungen zu finden; bei uns erscheinen 
Mommsen und Leist als Protagonisten. Mommsen, politisch 
jedem Fortschritt geneigt, ist als Gelehrter für die strengste 
Gesetzmäßigkeit, Legitimist durch und durch, auch konser- 
vativ im besten Sinne des Wortes, zu erhalten nur was des 
Erhaltens wert, und was das nicht ist, rasch als unnützen 
Ballast abzustreifen,;, übrigens wo noch Zweifel bestehn 
können, wie bei den Blumeschen Reihen, lieber für nicht 
widerlegte Tradition als für nicht bewiesene Neuerung. So 
streng nach wissenschaftlicher Regel hat niemand im neun- 
zehnten Jahrhundert, und wohl überhaupt noch niemand auf 
Erden, das Römische Recht traktirt: beginnend mit der 
Sammlung, Sichtung und Säuberung aller zugänglichen Quellen, 
und beim Aufbau Schluß und Hypothese scharf scheidend. 
Und während er über diese Technik kein Wort verlieren 
mochte, verrät sein ganzes Tun den eminent praktischen 
Sinn: jede Vergeudung der Kraft an unnützem und auch an 
minder nützlichem bleibt vermieden. So beispielsweise bei 
der Digestenausgabe: ein Meisterwerk diplomatischer Kritik, 
das auch, wenn später noch neue Handschriften entdeckt 
werden sollten, der neuen Ausgabe als Grundlage zu dienen 
hätte; was er in der Konjekturalkritik leistet, bezeichnet er 
selber als „Einfälle“; ebenso weist die Interpunktion, die 
Brücke zur Interpretation, manchen genialen Geistesblitz auf, 
zeugt aber von keiner auch bei der Klarlegung von Kleinig- 
keiten unermüdlichen Sorgfalt; auf die leicht ins endlose 
führenden Interpolationsfragen läßt er sich gar nicht ein. 
Durchweg in der zutreffenden Ueberzeugung, mit seiner 
Arbeit, gerade so wie er sie treibt, der Wissenschaft am 
meisten zu nutzen. Und ähnlich bei dem Vokabular, wo er 
auf die Ausführung des größeren, von ihm selber als besser 
erkannten verzichtet, sobald er sich überzeugt hat, daß zur 
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Zeit die hiefür erforderlichen Mittel, insbesondere Geldmittel, 
nicht zu beschaffen sind. 

Kunst und Wissenschaft hält er streng geschieden: die 
vollständige Sammlung aller bekannten Notizen, samt dem, 
was mit einfach logischer Arbeit daraus zu entnehmen wäre, 
schafft uns keine römische Geschichte, kein Staatsrecht, kein 
Strafrecht; Geschichte lasse sich gar nicht rein objektiv 
schreiben, hinzukommen müsse, was der Autor nur aus sich 
selber entnehmen könne. Vom wissenschaftlichen Standpunkt 
aus sind solche subjektive Zutaten in den Bereich der Hypo- 
thesen zu verweisen, und Mommsen hat auch kein Bedenken 
getragen, sie als solche zu behandeln, und sie fallen zu 
lassen, so bald ihm die Irrtümlichkeit erwiesen schien. Und 
wo er von vornherein mit sich selber nicht zum befriedigenden 
Abschluß zu gelangen wußte, da hat er auf die Ausführung 
lieber ganz verzichtet: in dieser Art dürfte auch die Lücke, 
das „liber quartus vacat“ in der römischen Geschichte zu 
erklären sein. 

Leist, aus alter in Hameln ansässiger Patrizierfamilie, 
deren Lehnsbriefe bis ins vierzehnte Jahrhundert zurück- 
tragen, konservativ von Jugend auf, doch früh im Gegen- 
satz zu einem hyperkonservativen Onkel, und bald nicht 
weniger zu den liberalen Zeitströmungen, desgleichen auch 
zu Bismarks Taten, aber nicht zu dessen Erfolgen. So ent- 
wickelt sich in ihm die Neigung, wider den Strom zu 
schwimmen, und auch in der Wissenschaft, ohne Rücksicht 
auf das der neuen Zeit gefällige, aus dem Ueberblick über 
die Vergangenheit Richtlinien für die Fortbildung des Rechts 
in der Gegenwart zu extrahiren. Ein Streben nach unerreich- 
baren Zielen, bei dem der kühne Gedankenflug den Strebenden 
nicht empfinden läßt, wie ihm der feste Boden unter den Füßen 
mehr und mehr entschwindet. Zuzugeben, daß hiebei Trag- 
balken für den Fortbau der Wissenschaft nicht zu gewinnen 
sind; dennoch braucht diese Arbeit nicht fruchtlos zu ver- 
laufen, sie kann eine Fülle neuer Einsichten und Anregungen 
ergeben. Noch nützlicher aber muß erscheinen, was Leist 
als Pionier im Urwald des altarischen Rechts geleistet hat: 
damit ist jedem Nachfolgenden das weitere Vordringen leicht 
gemacht. 


Burkard Wilhelm Leist unter seinen Aequalen. 157 


So verschieden übrigens die beiden Aequalen gewesen, 
gleich ist in beiden die vornehm stolze Gelehrtenart, der das 
Gemeine fernliegt, kindliche Eitelkeit, die in Selbstberäuche- 
rung gipfelt, wie das Gieren nach Lohn für die eigene 
Arbeit, bestünde dieser auch nur in dem Beifall der Massen. 
Als wenige Wochen vor seinem Tode ich Mommsen zum 
letzten Male sah, da klagte er, wie sonst nicht leicht, über 
allerlei, zumal daß die Arbeit nicht mehr fließen wolle. 
Meinen trivialen Trost, daß wer so viel geleistet habe nun 
sich auch wohl einige Ruhe gönnen dürfe, beantwortete er 
halb unwirsch: „Ach was; ein ordentlicher Mensch denkt 
nie an das, was er geleistet hat, sondern nur an das, was 
er noch leisten kann und was er leisten soll.“ Mommsen 
und Leist waren zwei „ordentliche Menschen‘. 


IV. 
Zu Gaius II 82. 


Von 


Herrn Dr. Richard Samter 
in Charlottenburg. 


In II 8$ S0—85 behandelt Gaius die Frage nach der 
Veräußerungs- und Empfangsfähigkeit des pupillus und der 
femina sowohl in bezug auf res mancipi wie nec mancipi. 
$ 82 enthält mehrere größere Lücken. Die erste unter 
ihnen bietet kein besonderes juristisches Interesse, da ihre 
Ausfüllung, wenn auch nicht den Worten, doch dem Sinne 
nach, gemäß $ 2 I. 2, 8 nicht dem mindesten Zweifel unter- 
liegt. Um so stärker werden wir durch die folgenden zum 
juristischen Nachdenken angeregt: Unde pupillus vindicare 
quidem nummos suos potest, sicubi extent, id est eos petere 
suos ex iure Quiritium F8se ... 2.220 eeereererneen nn 
ee repetere potest 8...........tere. Unde de pupillo- 
quidem quaeritur, an num ..... quos mutuos dedit, ab eo 
ul Sacerpit Ai actione eos persequi 
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possit, quoniam. unse en n potest. Für 
die Betrachtung scheiden wir sie am besten so, wie sie hier 
in der nach Krüger- Studemund gegebenen Fassung durch 
den Punkt geschieden sind. 

I. Unde pupillus vindicare quidem nummos suos potest, 
sicubi extent, id est eos petere suos ex iure Quiritium esse 
a EEE Dee repetere potest 8.... 
ER tere. Was in diesem Satze auf das Wort petere bis 
zu repetere im Studemundschen Apographum folgt, ist dort 
in jene runden Klammern gesetzt, durch die Studemund, laut 
prooemium pag. XII, andeuten will, daß er Göschens Lesungen 
bringe, wo er selbst nichts lesen konnte. Zu unserer Stelle 
bemerkt Studemund noch adnotando, daß Göschens Lesungen 
incertissimae seien und er, Studemund, die fallaces umbrae, 
die ihm selber däuchten, für sich behalte, um nicht irrezu- 
führen. Mit dem Urteil Studemunds über Göschens Lesungen 
steht im Widerspruch, daß die Worte suos ex iure Quiritium 
esse in seine und Krügers Handausgabe aufgenommen sind 
und zwar teilweise in nicht kursivem Druck. Vielleicht ist 
dieser Widerspruch die Ursache gewesen, daß man auch für 
den Rest der Klammer, ungeachtet Studemunds eindringlicher 
Warnung, Göschens Lesungen sich nicht ganz aus dem Sinn 
schlagen mochte. Da nun Göschen hinter suos ex iure 
Quiritium esse zunächst ein m und nach einem unleserlichen 
Buchstaben ein l gelesen zu haben glaubte, so haben sowohl 
Huschke, von der vierten Ausgabe!) seiner Iürisprudentia 
anteiustiniana an, als auch Krüger, bei Studemund, angenommen, 
daß mulier das auf suos ex iure Quiritium esse unmittelbar 
folgende Wort sei und daraufhin den Inhalt des ganzen 
Satzes im Sinne einer Antithese pupillus quidem — mulier vero 
zu ergänzen gesucht.?) Dem steht aber als unüberwindliches 


!) Vor der vierten Auflage glaubte Huschke, im wesentlichen 
Göschen, Bethmann-Hollweg und Böcking folgend, ergänzen zu können: 
mala fide vero consumptos perinde ab eo repetere potest atque si 
possideret. Zur Aufgabe seiner Meinung bewog ihn Studemunds Be- 
merkung, daß in dem bezüglichen Teil von mala fides nicht gehandelt 
worden zu sein scheine. Entscheidend dagegen spricht schon das von 
Göschen wie von Studemund hinter repetere potest gelesene s. — 
?) Huschke: mulier vero per mutui actionem a reo pecuniam repetere 
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Hindernis die Stellung von quidem in unserm Satze entgegen, 
da es dort nicht heißt pupillus quidem vindicare, sondern 
pupillus vindicare quidem. In einer Antithese, deren erstes 
Glied ein einfaches quidem, keine Zusammensetzung wie et 
quidem (z.B. Gai. I 100, 126, IV 141, 149, 175), sane quidem 
(z.B. II 121, IV 131) oder ähnliches enthält (z.B. II 226, 
l.1 81 D.10, 2), muß aber das quidem demjenigen Wort 
nachgestellt werden, das dem im zweiten Gliede durch die 
Adversativpartikel hervorgehobenen Wort oder Wortgefüge 
entgegengesetzt werden soll. An dieser Grundregel der 
lateinischen Sprache hält auch Gaius unverbrüchlich fest. 
Wo er von ihr abweicht, hat er seine guten syntaktischen 
Gründe !) oder doch Rechtfertigung.?) Krüger hat deshalb 
das handschriftlich überlieferte pupillus vindicare quidem in 
pupillus quidem vindicare emendieren wollen, ein mißliches 
Auskunftsmittel, vor dem Studemund namentlich in der prae- 
fatio zur zweiten Auflage der Handausgabe (z.B. pag. VII 
n. 4) warnte und das schon Bethmann-Hollweg (Zitschr. f.R.-G. 
5, 369) nur aus zwingenden Gründen für zulässig erklärte. 
. Völlig emanzipiert von den Göschenschen Lesungen haben sich 
Goudsmit, Muirhead und Mommsen. Goudsmit (Studemunds 
Vergleichung der Veroneser Handschr. 32) will, indem er 
das suos ex iure Quiritium esse nicht als Erklärung von 
vindicare, sondern von sicubi extent gelten läßt, schreiben: id 
est cum ceteris non mixtos neque consumtos, was juristisch 


potest, sed non suam esse petere, Krüger: mulier vero minime hoc 
modo repetere potest, sed ita: dari sibi oportere. Kübler und Seckel 
haben bei der Neuauflegung des Gaius aus der Iur. anteiust. jegliche 
Ergänzung weggelassen, desgleichen Polenaar, Sarzana, die Veroneser 
Gaius-Ausgabe (Tedeschi), Poste, Mispoulet. Die Ausgaben von Giraud, 
Dubois, Cogliolo, Garsonnet, Dydynski waren mir nicht zugänglich. 


1) Z.B. wenn zwei oder mehr Worte wie ein Wort gelten, weil 
eg an späterer Stelle ungern steht, z.B. lex quidem Furia tantum in 
Italia valet, Apuleia vero etiam in ceteris provinciis III 122, ebenso 
IUI 223, IV 19, 1711.6 D.3, 6, oder weil auf dem Verbum der Ton 
liegt, es aber von ngqn oder dem Reflexivpronomen nicht getrennt 
werden soll: 1.27 85 D. 17,1, 1.17 D.5,3. — ?®) In IV 18 und 1. 28 
pr. D. 45,3 war ein doppelter Gegensatz möglich, dort: haec actio — 
actio in personam und: proprie — non proprie, hier: domino — fruc- 
tuario, und: adquiri— solvi. Ähnlich 1.1 82 D. 29, 3. 
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und sprachlich gleich bedenklich ist. Überdies hat er wie 
auch Muirhead (the institutes of Gaius h. l.), dessen englisch 
gegebene Ergänzung lautet: it being incompetent for him 
to claim them in an action presupposing the validity of the 
loan, den Umstand gegen sich, daß das quidem ohne Gegen- 
satz bleiben würde, was, wie im späteren Zusammenhang 
nachgewiesen werden soll, bei Gaius ungewöhnlich ist. Einen 
anderen Weg schlug Mommsen, dem Girard, Textes de droit 
romain h. 1. folgt, in seiner an Studemund gerichteten epistula 
eritica ein. Er teilt repetere ab re petere und gelangt zu 
der Ergänzung: neque tamen stricto iure petere potest sibi 
eos dari oportere. Von den 155 bei Gaius überhaupt vor- 
kommenden Antithesen mit quidem im ersten, einer Adver- 
sativpartikel im zweiten Gliede weisen nun aber 88 vero!), 
31 autem?), 31 sed?) (darunter 4 sed tamen#)), 4 at°) und 
nur eine einzige tamen als selbständige Adversativpartikel 
auf (1. 12 D. 15, 3: versum quidem esse videtur, ita tamen, 

..). Keine einzige Stelle aber läßt das zweite Glied 
mit neque und darauffolgender Adversativpartikel anheben, 
wiewohl 19 Fälle®), in denen das zweite Glied einer Anti- 
these eine Negative enthält, bei Gaius vorkommen. Wir 


1) 1 61, 64, 91, 126, 132, 145, 157, 158 (bis), 189, II 5, 36, 41, 
42, 54, 103, 110, 137, 143 (bis), 157, 178, 195, 196, 204, 206, 222, 252, 
255, 257, 278, III 52, 93, 117, 119, 122, 223, IV 5, 18, 19, 31, 45, 60, 68, 
100, 110, 125, 131 (bis), 137, 141, 149, 171, 177, 186, 1.6 D. 3, 6, 
1.13 D. 9, 4, 1. 65 pr. D. 30, 1.73 81 D.35, 2, 1.181 D.38, 10, 1.20 
D. 39, 2, 1.5 D. 39, 4, 1.184 D. 44, 7, 1. Bpr. eod., 1.141 85, 87,88 
D. 45,1; 1 75, 85, 90, 135, II 60 (bis), 123, 127, 188, 205, III 40, 79, 51, 
IV 91, 101, 106, 150, 1.35 $S6 D. 18,1, 1.22 D. 19, 5, 1.782 D. 34, 5, 
1.63 D. 35,1. — ?®) I 20, 35, 109, 137a, 175, 195a, II 23, 90, 121, 181, 
210, III 141, 147, 180, IV 56, 57, 86, 131, 133, 177, 1.27 $S1 D.4, 4, 
1.7 D.4, 7, 1.17 D.5, 3, 1. 13pr. D. 16, 1, 1. 57pr. D. 29, 2, 1. 7pr. 
D. 34,5, 1.7382 D.35,2, 1.785 D.41,1, 1.141 84 D. 45, 1, 1.28 pr. 
D. 45, 3, 1 135. — °®) I 129, 157, 167, 196, 40, II 84, 191, 217, 220, 226, 
Ill 16, 32, 37, 222, IV 57, 101, 109, 119, 124, 1.10, 81 D.5, 3, 1. 18pr. 
D. 13, 6, 1.2785 D. 17,1, 1.2 D. 20,3, 1.182 D.29, 3, 1.7 pr. D. 34, 
8, 1.65 $10 D. 36,1, 1.38 D.41,3, .5pr.$3 D. 44,7,1.69 85 D. 30, 
1.233 $2 D. 50, 16. — *) 11 84, 226, 1.65 $ 10 D. 36, 1, 1.7 pr. D. 34, 5. 
— 5) 1100, III 161, II 255, 1. 41 D. 17, 1. — °®) I 64, 75, 157 ‚158 (bis), 
189 squ., II 84, 143, III 161, IV 31, 106squ., 109, 131, 1.38 D. 3, 5, 1. 
$1.D.38, 10 (bis), 1.5öpr. 83 D. 44,7, 1.141 87 D.45, 1. 
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können daraus entnehmen, daß die vorgeschlagene Ergänzung 
gajischer Schreibweise nicht entspricht. Wie sehr aber 
bei Gaius die Neigung, die von ihm gewählten Ausdrücke 
festzuhalten, überhaupt die Gleichmäßigkeit seiner Sprache 
in die Augen fällt, hat Kalb auf Grund seiner Einzelunter- 
suchungen in Wölfflins Arch. f. lat. Lexikogr. I 91 mit Recht 
betont. Und doch bietet uns Mommsens Konjektur eine 
schätzbare Hilfe für den Versuch, den Faden des gajischen 
Gedankens aufzufinden. Offenbar ist er zu dem Übergang 
neque tamen nur daher gelangt, weil bei Annahme eines 
und desselben Subjekts für beide Glieder (pupillus) das 
nächstliegende ist, daß das entgegengesetzte Verb des zweiten 
Gliedes in der Negation stehe. Da nun die Handschrift 
zwischen repetere und potest kein non aufweist, so blieb 
nur übrig, die Negation an die Spitze des zweiten Gliedes, 
entgegen Graius’ Gepflogenheit, zu setzen. Ist denn aber der 
Gegensatz der beiden Verben notwendig ein solcher gewesen, 
der als Bejahung und Verneinung auftritt? Ist nieht auch 
eine andere Art des Gegensatzes denkbar, nämlich daß das 
vindicare unbedingt, das uns unbekannte Handeln nur unter 
einer Einschränkung zugelassen wird? Nehmen wir aber 
an, daß in der Tat im zweiten Gliede etwa ein ita demum 
stehe und daß die hinter repetere potest mit einem 8 
anfangende Wortfolge der erforderliche Conditionalsatz sei, 
so sind alle bisher aufgetauchten Klippen vermieden. Man 
braucht sowenig einen Bruch mit einer Grundregel der 
lateinischen Sprache anzunehmen wie zu einer immer miß- 
lichen Änderung des handschriftlichen Textes zu greifen und 
ist der Notwendigkeit überhoben, für das fehlende non 
zwischen repetere und potest eine recht fragwürdige Aus- 
hilfe zu schaffen. 

Verdanken wir so vielleicht Mommsen das logisch-gram- 
matische Gerippe, so sind wir möglicherweise für die Aus- 
füllung mit juristischem Inhalt der neueren Condictionen- 
forschung verpflichtet. Denn wem, der unsere Stelle, mit 
ihren Ergebnissen vertraut, liest, fällt nicht sofort die Formel 
ein: „repetere das Condictionenwort“? (Vgl. R. v. Mayr, 
Z. d. 8.-St. 24, 259 n.9.) Fragen wir nach der Bewährung 
dieser Formel in bezug auf Gaius, so finden wir: Gaius 
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gebraucht repetere außer in unserer noch in acht Stellen, 
und zwar dreimal in der uns hier nicht interessierenden 
Bedeutung wiederholen (IV 100, 1.1 D. 1,2, 1.74 D. 28, 5), 
die übrigen Male in der Bedeutung zurückfordern (II 283, 1. 4 
D. 3,6, 1.25 pr. D. 4,4, 1.17 D.5,3, 1.63 D. 12,6). In drei 
von diesen fünf Stellen spricht Gaius selbst das klärende Wort 
non debitum, in 1.17 D.5, 3 ist die Zuständigkeit der condictio 
aus dem Inhalt, in 1.4 D. 3, 6 aus dem Zusammenhang der 
vorgehenden und nachfolgenden Stellen völlig gewiß. (In der 
zuletzt genannten Stelle meint Gaius die condictio turpiter 
accepti [D. 12,5], die zwar nicht der Erblasser selbst [1.3 & 1 
D. 3, 6], weil seine turpitudo gleichfalls versatur [1.3 D.12, 5], 
wohl aber nach Gaius’ Ansicht der Erbe anstrengen kann.) 
Wenn nun repetere in der Bedeutung zurückfordern bei den 
Juristen überhaupt der typische Ausdruck zur Bezeichnung der 
condictio ist, von Gaius insbesondere aber nur, wo es sich um 
eine condictio handelt, angewandt wird, so dürfte der Schluß 
nicht zu kühn sein, daß es auch in unserer Stelle in keinem 
anderen Sinn gebraucht worden sein mag. Somit ergäbe 
sich der Gegensatz der vindicatio und condictio als der 
unserer Antithese, derselbe Gegensatz also, den Gaius kurz 
zuvor ($ 79) zum ersten Male seinen jungen Lesern kurz 
vorgeführt hatte (nec minus adversus eundem condictionem 
competere, quia extinctae res, licet vindicari non possint, 
condiei tamen furibus et quibusdam aliis possessoribus pos- 
sunt) und den er nunmehr in seiner schon bei der manci- 
patio (1$ 113, 119) so glücklich bewährten pädagogischen 
Weise durch baldige !) Wiederholung und breitere Ausführung 
ihrem Gedächtnis einzuprägen, ihrem Verständnis näher zu 
bringen sich bemüht. 

Demselben Gesichtspunkt der pädagogischen Nützlich- 
keit können wir auch hinsichtlich des Inhalts des auf repetere 


!) Gleichviel, ob wir die $$ 79 und 80 squ. in der handschrift- 
lichen Stellung zueinander belassen (Böcking [bis zur 4. Aufl.], Beth- 
mann-Hollweg, Mommsen) oder die $$ 62—64 zwischen ihnen ein- 
schieben (Heimbach, Huschke, Krüger). Nur mit der, soviel ich sehe, 
von niemandem gebilligten Ansicht Polenaars, daß zwischen 79 und 
80 die $$ 43—64 nebst anderem im Codex Veronensis gänzlich Aus- 
gefallenen gestanden haben, ist das im Text Gesagte unvereinbar. 
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potest folgenden Conditionalsatzes nachgehen. Die Art, wie in 
III $ 91 die beiden termini “condieci” und ‘si paret eum dare 
oportere’ erwähnt werden und zwar in Wechselbeziehung 
zueinander, wäre bei Gaius, der so sorgsam auf ungewohntes, 
z.B. die Zitierweise der Interdikte nach den Anfangsworten 
(III 34, IV 144, 154) vorbereitet, befremdlich, wenn wir nicht 
annähmen, daß die Ausdrücke selbst und ihre Zusammen- 
stellung dem Schüler bereits vertraut waren. Die Stelle, 
auf deren Bedeutung für die Frage nach dem Verhältnis 
der condictio und der actio certae creditae pecuniae!) ein- 
zugehen hier kein Anlaß vorliegt, lautet: „Nam proinde 
ei condici potest si PARET EUM DARE OPORTERE &C si mutuum 
accepisset.*“ Welcher nicht wenigstens durch die typogra- 
phischen Hilfsmittel des modernen Buchdrucks unterstützte 
Anfänger wird aus diesen ex abrupto vorgebrachten Worten 
einen Sinn herausbekommen? Weder war in dem voran- 
gegangenen $ 90 von condici die Rede, wie ja dieser termi- 
nus überhaupt, wenn wir von unserer Lücke absehen, zuvor 
nur einmal, II $ 79, flüchtig erwähnt wurde, noch ist die 
Wendung si paret eum dare oportere so beschaffen, daß 
sie nach dem gemeinen Sprachgebrauch ohne weiteres ver- 
standen wird, noch endlich ist die Beziehung beider termini 
zueinander klar. Die justinianischen Institutionenverfasser 
haben wenigstens dem ersten Mißstand abgeholfen und sind 
dem Verständnis des Anfängers durch kurze Einschiebungen 
zu Ende des pr. und zu Anfang des $ 1 von I. 3, 14 zu 
Hilfe gekommen. (Vgl. Ferrini, Bulletino dell’ Ist. d.d.r. 
XI, 173.) Wie anders, wenn wir annehmen, daß hier 
eine Anspielung auf bereits früher Gesagtes vorliegt. Dann 
wird dem Schüler das paret, dessen Bedeutung er sich 
schon damals und vielleicht nach dem ganzen Zusammen- 
hang, in dem es stand, leichter als es hier geschehen 
könnte, zurechtgelegt hatte, nicht fremd sein, dann wird 
er, da schon dort von condiei in Verbindung mit si paret 
eum dare oportere die Rede war, an der mangelnden 
Erwähnung der condictio in 8 90 keinen Anstoß nehmen, 


!) Über den gegenwärtigen Stand der Frage vgl. v. Koschembahr- 
Lyskowski, Condictio II 39 f. 
11* 
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dann wird er endlich aus der wortgetreuen Wiederholung 
von 8. p. e. d. o. unschwer entnehmen, daß er in der Über- 
einstimmung und in der Verbindung mit condiei nicht eine 
Zufälligkeit der schriftstellerischen Ausdrucksweise, sondern 
ein juristisches Symbol vor sich hat. Da nun, wie gesagt, 
zwischen II 79, wo die condictio zum ersten Male auftritt, 
und zwischen III 91, wo ihr Spruch so, als wäre er dem 
Leser nicht ganz unbekannt, in Bezug genommen wird, Gaius 
die condictio an keiner anderen Stelle berührt, auch schwer- 
lich anzunehmen ist, daß er in den übrigen Lücken zwischen 
II 79 und DI 91, die sämtlich in die Darstellung des Erb- 
rechts fallen, darauf zu sprechen kam, so liegt die Annahme 
nahe, daß unsere Stelle es ist, die jene Worte zuerst nennt 
und wir in ihnen den durch den grammatischen Bau unserer 
Periode geforderten Conditionalsatz erblicken können. Unter- 
stützend tritt der Umstand hinzu, daß Gaius in jener späteren 
Stelle, III 91, abermals auf pupillus und mulier und tutoris 
auctoritas zu sprechen kommt, was ein gutes mnemotechnisches 
Mittel ist, der Erinnerung des Lesers zu Hilfe zu kommen. 

Suchen wir uns Gaius’ Gedankengang nach dem bisher 
Gesagten zu vergegenwärtigen, indem wir seine Darstellung 
von Anfang an ins Deutsche übertragen: „Jetzt müssen wir 
uns merken, daß weder ein Weib noch ein Mündel ohne 
Vormunds Vollwort ein Urrömereigen veräußern können, 
nicht-Urrömereigen dagegen ein Weib wohl, ein Mündel 
nicht veräußern kann. Drum, wenn ein Weib jemandem 
ohne Vormunds Vollwort ein Darlehn gegeben hat, so ist, 
da sie den Empfänger zum Eigentümer des Geldes macht, 
weil nämlich Geld nicht-Urrömereigen ist, ein Forderungs- 
recht durch sie kontrahiert. Dagegen, wenn ein Mündel 
ebendasselbe tut, ist, da er den Empfänger nicht zum Eigen- 
tümer macht ohne Vormunds Vollwort, kein Forderungsrecht 
durch ihn kontrahiert. Weshalb denn der Mündel vindizieren 
zwar seine Geldstücke kann, wenn sie irgend sich vorfinden, 
d.h. sie ansprechen als sein nach Bürgerrecht, durch Kondi- 
zieren dagegen nur dann den gleichen Wert zurückfordern 
kann, wenn klar ist, daß er geben muß.“!) 


)..... condicendo autem ita demunm tantundem repetere potest, 
si paret eum dare oportere. 
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Die Schlußworte enthalten für den Eingeweihten die 
ihm wohlbekannte intentio der formula der condictiones. 
Dem Neuling, der im secundus commentarius den Prozeß 
noch gar nicht kennt, sagen sie das natürlich nicht. Ihn 
sollen sie zunächst lediglich zum folgenden Satz überleiten, 
in welchem Gaius auseinandersetzt, worin denn nun die 
besonderen Voraussetzungen für die „repetitio* von Dingen, 
die, noch vorfindlich, vindiziert werden könnten, bestehen. 
Nur daß der fremdartige Gebrauch des simplex paret, dessen 
mit dem compositum übereinstimmende Bedeutung der Schüler 
hier mehr errät, als daß er sie kennt, seine Aufmerksamkeit 
erregt. Damit aber hat Gaius seinen pädagogischen Zweck 
fürs erste erreicht. Im späteren Verlauf, III 91, lernt dann 
der Schüler durch die wörtliche Wiederholung die Wendung 
als untrennbar einheitliche, kurz als technische erkennen 
und im vierten Buch, 8$ 1—5 und $ 41, wird ihm endlicher 
Aufschluß zuteil. So verriete sich auch hier, um mit 
Dernburg (die Institutionen des Gaius, ein Kollegienheft, 
52) zu reden, „die Meisterhand des erfahrenen und denken- 
den Lehrers, welcher wohl weiß, daß es nicht mit dem ein- 
maligen Durchgehen des großen fremdartigen Stoffs getan 
ist, wenn sich lebendige Vorstellungen und feste Begriffe 
in den Köpfen der Zuhörer bilden sollen“. Denn da das, 
was nach der vorgenommenen Dreiteilung personae, res, 
actiones erst gegen Ende des Werks zur Sprache kommt, 
nicht beliebig wiederholt werden kann, so bleibt nur übrig, 
diejenigen prozessualen Vorstellungen, auf deren dauernde 
Aneignung der Lehrer besonderes Gewicht legt, gelegentlich 
schon früher anklingen zu lassen, damit sie, wenn sie suo 
loco vorgetragen werden, bereits als nicht ganz fremde dem 
Schüler entgegentreten und so am ehesten von ihm auch 
nach beendeter Lesung des Buchs festgehalten werden. 


II. Unde de pupillo quidem quaeritur an num..... quos 
mutuos dedit, ab eo qui accepit ......2cecrer0n. ER 
actione eos persequi possit, quUoniam ...:::.ccceernen. 
ERRNE: n potest. (Von an num ..... gilt das oben von 


suos ex iure Quiritium esse Gesagte, während hinsichtlich 
des quos Studemunds Nachtrag zum Apographum in der 
zweiten Auflage der Handausgabe zu vergleichen ist.) Die 
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Kritik der bisherigen Ergänzungen dieses zweiten Satzes 
gestaltet sich einfacher als beim ersten. Sämtliche Ergän- 
zungen lassen Gaius von dem Fall handeln, daß die nummi 
ab eo qui accepit consumpti (oder alienati) seien. Die 
einzige Stütze, die diese Ansicht hat, ist der Gedankengang 
der justinianischen Institutionen; der schwerwiegende Ein- 
wand, der sich gegen sie erhebt, ist, daß Gaius etwas als 
Zweifelsfrage, als Gegenstand juristischer Untersuchung 
(quaeritur) hinstellt, was über allen Zweifel erhaben ist. 
Denn, wie man auch dogmatisch über die juristische Kon- 
struktion der einem Geld verborgenden Veräußerungsunfähigen 
nach Konsumtion des Geldes zustehenden Klage denken 
mag, ob man, in die Spuren der Byzantiner (6 dnö tov 
xalod Öanarnuaros xovdıxtixıos) tretend, von einer beson- 
deren condictio de bene depensis redet oder die cujazische 
Kategorie des promutuum billigt, oder mit Heimbach und 
Voigt lediglich die allgemeinen Condictionengrundsätze für 
anwendbar erklärt, oder endlich Huschke beistimmt, der, 
seiner Grundauffassung des Darlehns als Vermögens-, nicht 
Sachgeschäft getreu, behauptet, die Klage sei nicht wie, 
sondern die Darlehnsklage, so viel steht historisch fest, daß 
zum eisernen Bestande der klassischen Rechtswissenschaft 
der Satz gehört: Der, in dessen Vermögen etwas facto 
alicuius gekommen ist, ohne daß ein formgerechtes mutuum 
(„ex meo tuum“) zustande kam, haftet jenem, sobald das 
Empfangene aufgehört hat vindizierbar zu sein, persönlich, 
wenn und soweit er bereichert erscheint. Dafür lassen 
sich Zeugnisse in großer Zahl anführen, die spätestens mit 
Celsus und Julian beginnen (denn ob Labeo 1. 19 D. 46, 3 
mit Voigt, condietiones ob causam n. 704 hierher zu rechnen 
sei, bleibt besser dahingestellt) und mit Ulpian und Paulus 
enden.!) Will man also nicht etwa das quaeritur in dem 
Sinne auffassen, wie von (?Pseudo-) Theophilus in der Para- 
phrase zu $ 2 I. 2, 8 und durchgängig vom syrisch-römischen 
Rechtsbuch und der accursischen Institutionenglosse Fragen 


') Cels.1.32 D. 12, 1, Jul.1.19 $1 eod., Pomp. I. 12 eod., 1. 24 
D. 44,7, Marcell.1.14 D. 12,1, Papinian.1. 13 8 1 eod,, Ulp.1l.11 82, 
1. 13, 1.18 eod., Paul. 1.56 82 D. 46, 1. 
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aufgeworfen werden, nämlich aus dem Sinn des wibbegie- 
rigen Schülers gesagt, eine Anwendungsform, die weder 
Gaius noch irgend ein anderer Jurist in ihren isagogischen 
Schriften kennen, so ist eine befriedigende Erklärung nur 
möglich, wenn man unter Zugrundelegung jener Theorie, 
die in den Gajischen Institutionen ein mit späteren Zusätzen 
versehenes tralatizisches Lehrbuch der Sabinianerschule 
erblickt, annimmt, es sei hier ein früherer, die damalige 
Meinungsverschiedenheit schildernder Passus versehentlich 
unberichtigt stehen geblieben. Aber dann müßte doch 
wenigstens eine der zahlreichen Digestenstellen eine Rück- 
erinnerung, einen Nachklang jener Meinungsverschiedenheit, 
und nicht vielmehr die auch von den Kompilatoren nicht 
herstellbare Bestimmtheit und Ursprünglichkeit der Ausdrucks- 
weise aufweisen, die wir in ihnen wahrnehmen. Man ver- 
gleiche damit Fälle, wo eine Rückständigkeit der Gajischen 
Darstellung gegenüber den Digesten tatsächlich erwiesen ist, 
wie II 95: de possessione quaeritur, an per liberam per- 
sonam nobis adquiratur im Gegenhalt zu Neratius 1. 41 
D. 41, 3: quamvis per procuratorem possessionem apisci nos 
iam fere conveniat, oder den Schulstreit über den Tausch 
II 141 im Widerspiel mit Paulus 1.5 $ 1 D. 19, 5: quia 
non placet permutationem rerum emptionem esse, und der 
Kontrast springt in die Augen. Müssen wir somit annehmen, 
daß Gaius in dem von quaeritur abhängigen Satz nicht den 
Fall als Beispiel gesetzt haben kann, den die Verfasser der 
jastinianischen Institutionen auf die Worte sicubi extent 
folgen lassen, daß vielmehr diese, aus welchen Gründen 
auch immer, hier von ihrer Vorlage bewußt abgewichen 
sind, so leistet uns vielleicht für das Auffinden des wirklich 
von Gaius gesetzten Falls dasjenige Werk von ihm gute 
Dienste, das im Charakter den Institutionen am nächsten 
kommt und in vielen Teilen parallele Gedankengänge zeigt, 
die libri rerum cottidianarum. Aus deren zweitem Buch ist 
uns in 1.1 84 D. 44,7 überliefert: „...qui mutuum accepit, 
si quolibet casu, quod accepit, amiserit, nihilominus obligatus 
permanet.“ Setzen wir diesen Fall in die Lücke ein, so 
wird uns sofort der Zweifel: an pupillus (aliqua) actione eos 
persequi possit berechtigt erscheinen. Der Geld verborgende 
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Pupill hat, da er kein echtes mutuum abschließt, die Dar- 
lehnsklage nicht zur Verfügung, die Vindikation erlischt 
praktisch mit der Unauffindbarkeit der nummi und die sonst 
an ihre Stelle tretende condictio versagt hier ihren Dienst, 
da der Empfänger nicht bereichert ist; was nun? Nicht 
bloß aber würde das quaeritur bei unserer Annahme ver- 
ständlich, auch der Inhalt des im Codex Veronensis mit 
quoniam beginnenden und mit n potest endenden Causal- 
satzes ergäbe sich von selbst, er spräche die Unzuständig- 
keit der condictio wegen mangelnder Bereicherung aus und 
brächte so dem Schüler die Lösung, auf die ihn der Schluß 
der vorangegangenen Periode neugierig gemacht hatte. 


Suchen wir auch diesmal Gaius’ Gedankengang deutsch 
wiederzugeben: „Es ist drum, zwar was den Mündel angeht, 
fraglich, ob er, wenn etwa die von ihm verborgten Geld- 
stücke vom Empfänger verloren wurden, sie mittelst irgend- 
einer Klage eintreiben kann, da er ihm ja nicht Geld kondi- 
zieren kann, das nicht konsumiert ist.“ }) 


III. Zwei Fragen drängen sich, wenn wir das Bisherige 
überschauen, auf. Erstens: entspricht es der Gepflogenheit 
des Gaius in den Institutionen, Rechtsfragen nur aufzuwerfen, 
ohne ihre Beantwortung dem Leser mitzuteilen? Sodann: 
wie ist dem Mündel zu helfen? Die erste Frage dient zur 
Rechtfertigung des hier gemachten Versuchs, den Gedanken- 
gang des Gaius aufzufinden, die zweite hat darüber hinaus 
allgemeines Interesse. Was die erste Frage betrifft, so ist 
es allbekannt, daß Gaius in zahlreichen Stellen, hauptsäch- 
lich, wenn es sich um Streitfragen der beiden Schulen 
handelt, den Leser nicht unbefriedigt entläßt, sondern nach 
vorausgeschickter Formulierung der Streitfrage die Stellung 
der Rechtsgelehrten zu ihr mitteilt. Ebenso unbestreitbar 
aber ist, daß er in anderen Stellen mit dem Hinweis, daß 
etwas fraglich oder zweifelhaft sei, sich begnügt, wobei es 
manchmal nicht erhellt, ob er eine in der Literatur bereits 
erörterte Rechtsfrage mitteilt, oder Zweifel, die ihm selber 


!)....an nummis forte, quos mutuos dedit, ab eo qui accepit 
amissis aliqua actione eos persequi possit, quoniam ei condicere nummos 
non consumptos non potest. 
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aufstiegen, streift (für welch letztere Möglichkeit seine Aus- 
drucksweise in 1.5 81 D. 39, 4 zu vergleichen ist: quae- 
rentibus autem nobis, utrum duplum totum poena sit et 
praeterea rei sit persecutio, an in duplo sit et rei persecutio, 
ut poena simpli sit, magis placuit, ut res in duplo sit). Ihre 
Gesamtzahl beträgt 14: 1129 (cf. Ulp. X 4), I 63, 90, 94, 
95, 234, III 119, 122, 143 (bis), 144, 172, IV 20, 125. Die 
Gründe, die ihn dabei leiteten, lassen sich nicht mit Bestimmt- 
heit angeben, der nächstliegende ist, daß er die Beantwor- 
tung seinen für Vorgeschrittenere bestimmten Werken, wie 
dem Ediktskommentar, vorbehält. Wenigstens scheint dies 
bei III 143/144 der Fall zu sein, wo dreimal hintereinander 
bloße Fragen stehen, von denen zwei sicher im Edikts- 
kommentar beantwortet waren (l. 25 D. 19, 2 interpoliert, 
1.22 D. 19,5). Was nun die allgemein interessierende Frage, 
wie in diesem Fall dem Mündel zu helfen sei, betrifft, so 
ist sie mir in den Quellen und der gemeinrechtlichen Lite- 
ratur nicht begegnet. Huschke z. B. (Darlehn 50) gibt 
gelegentlich der Frage, was unter consumere zu verstehen 
sei, die Antwort: „jede Verwendung im erlaubten Interesse 
des Empfängers, also im bloßen Gegensatz zum perdere.“ 
Aber er so wenig wie sein geistvoller Kritiker Brinz (Krit. 
Vierteljahrsschr. 25, 194 fg.) gehen auf das, was sie kurz 
streifen, ein. Huschke gegenüber entsteht überdies der Ver- 
dacht, daß das perdere, von dem er spricht, sich nicht mit 
dem si quolibet casu, quod accepit, amiserit des Gaius (1.1 84 
D. 44, 7) deckt, vielmehr das Vertun mitumfaßt. Jedenfalls 
kann perdere pecuniam das auch bedeuten (1.3 $2 D. 14,6). 
Es verhielte sich damit ähnlich wie mit dem si ex ea 
pecunia locupletior factus est des Gaius in der unserer Lücke 
unmittelbar folgenden Auseinandersetzung über die solutio 
an pupillus und mulier, welcher Ausdruck dort ganz zweifellos 
in diesem strengen Sinne zu verstehen ist. Ich meine nun, 
daß wir, um dem Mündel zu dem Seinigen zu verhelfen, zu 
derjenigen Klage greifen müssen, die im Verkehrsrecht die 
gleiche Hilfsrolle spielt, wie die actio doli, zur actio praescriptis 
verbis, deren geschichtliches Bild zwar noch immer schwankt 
und zwar heute infolge der von H. Krüger und Schloßmann 
über die Etymologie von neuem angeregten Erörterung mehr 
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als je, die aber als juristischer Typ ausgebildet genug ist, 
um die unter sie gehörigen Fälle erkennen zu lassen. Der 
Zufall will es. daß in einer der oben angeführten 14 Stellen 
mit bloßer Fragestellung gleichfalls die actio praescriptis verbis 
gemeint ist, denn es ist dies gerade eine der beiden Fragen, 
die wir in Gaius’ Ediktskommentar beantwortet wiederfinden: 


III 143: | 1.22 D. 19, 5: 


Qua de causa si Si tibi polienda sarciendave vesti- 
fulloni polienda eu- | menta dederim, si quidem gratis hanc 
randave, sarcinatori | operam te suscipiente, mandati est obli- 

sarcienda vesti- gatio, si vero mercede data aut con- 
menta dederim, stituta, locationis conductionisque nego- 
nullastatimmercede | tium geritur. Quodsi neque gratis hanc 
constituta, postea | operam susceperis neque protinus aut 


tantum daturus, data aut constituta sit merces, sed eo 
quanti inter nos animo negotium gestum fuerit, ut postea ‘ 
convenerit, quae- | tantum mercedis nomine daretur, quan- 


ritur, an locatio | tum inter nos statutum sit, placet quasi 
et conductio con- | de novo negotio in factum dandum esse 
trahatur. | iudieium, id est praescriptis verbis. 


Gleichgültig ist, ob wir die Worte id est praescr. v. in 
l. 22 mit Lenel als Emblem streichen oder nicht; denn auch 
iım ersteren Fall ist, daß Gaius die a. praeser. v. meint, völlig 
gewiß. Welche andere Klage könnte in Betracht kommen? 
Und ist nicht die Wendung quasi de novo negotio geradezu 
typisch für die Klassiker, wenn sie sich zur a. pr. v. entschließen 
(l.1h.t.19,5 Papin., 1.2 eod. Cels., 1.3. Jul., 1. 19 pr. Ulp.)? 
Wenn also, was bei dem später als Julian Lebenden eigent- 
lich selbstverständlich ist, der Verfasser oder Neubearbeiter 
unseres Lehrbuchs die rechtswissenschaftliche (eivilis) Fort- 
bildung des Verkehrsrechts, die unter dem (sicher klassi- 
schen!)) Namen a. pr. v. uns am geläufigsten ist, kannte und 
handhabte, ihre Mitteilung aber hier — anders als im Katalog 
der bonae fidei iudicia IV 62, wo man für die Worte prae- 


!) In den Digesten mag bei einigen, bei weitem nicht bei allen 
von actio praescriptis verbis redenden Stellen die Hand der Kompi- 
latoren im Spiele sein, die Kodexstellen mit actio praescriptis verbis 
sind stilistisch so beschaffen, daß die Annahme einer Interpolation für 
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scriptis verbis, quae de aestimato proponitur wohl auf die 
justinianischen Institutionen sich verlassen kann — nur des- 
wegen unterließ, weil es richtiger erschien, diese noch im 
vollen Fluß befindliche Materie dem aus den ersten Anfängen 
hinausgewachsenen Juristen vorzubehalten, so werden wir 
annehmen können, daß auch in unserm Fall Gaius an die 
a. pr. v. gedacht hat. Nur daß die Beantwortung der Frage 
in den libri rerum cottidianarum gar nicht, im Ediktskon.- 
mentar höchstens an minder bequem auffindbarer Stelle stand, 
als es der Ediktstitel locati conducti hinsichtlich der Frage 
in III 143 war. Wir können das daraus entnehmen, daß 
die justinianischen Institutionenverfasser anderenfalls nicht 
gezögert hätten, die Antwort aus einem der beiden Werke 
in 82 I.2, 8 einzusetzen, wie sie es in $ 1 I. 3, 24 hinsicht- 
lich III 143 taten. (Vgl. Ferrini h.1.) Auch andere Hilfs- 
mittel, die sie in den übrigen Fragen zuzogen (vgl. 85 I1, 
12, pr. 12, 8) versagten. So haben sie die unbequeme, d.h. 
nicht wie die übrigen lediglich durch ein Ja oder Nein (oder 
bei alternativer Fragestellung durch ein So oder So) auf 
eigene Faust beantwortbare Rechtsfrage einfach weggelassen, 
weil ihnen, nun sie auf sich selbst angewiesen waren, die 
richtige Antwort bei der Eile der Arbeit nicht bald einfiel. 
Was sie an ihrer Stelle bringen, scheint aus Ulpians Edikts- 
kommentar geschöpft zu sein (1.11 $ 2 D. 12,1), dessen 
Benutzung ja in den Institutionen nachweisbar ist (Kübler, 
Z. d. 8.-St. 23, 519). - Ihn gerade zur Beantwortung unserer 
Frage zu Rate zu ziehen, lag gewiß nahe. Was bei dem 
vergeblichen Streifzug durch seinen Titel de rebus creditis 
ihnen als Surrogat verwertbar erschien, hätten wir in den 
auf sicubi extent folgenden Worten vor uns. Sei dem aber, 
wie ihm wolle, jedenfalls ist bei ihrer Behandlung des 
Gajischen Textes die feine juristische Spitze abgebrochen, 
ganz so wie im folgenden, wo wir statt der schönen Aus- 
führung in Gai. II $4 eine dürftige und infolge der ver- 
sehentlich stehen gelassenen kausalen Anknüpfung (ideoque) 
widerspruchsvolle Darstellung vorfinden. 

jeden unvoreingenommenen Leser sich völlig verbietet; am stärksten 


gilt das von 1.2 C.4,54, wo actio praescriptis verbis auf quandoque, 
(actio) ex vendito auf intra certa tempora sich bezieht. 
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IV. Zum Schluß sei noch die Frage erörtert, ob die 
Auseinandersetzung über die Kreditgeschäfte des pupillus 
und der mulier mit den Worten quoniam ..... n potest 
abgeschlossen war, oder ob wir anzunehmen haben, daß ein 
Satz, der die mit de pupillo quidem quaeritur eingeleitete 
neue Antithese beendete, folgte. Eine verläßliche Antwort 
werden wir wiederum nur nach genauer Nachprüfung der 
sprachlichen Gepflogenheiten unseres Autors erlangen können. 
Scheiden wir die Fälle von ne-quidem, adeo quidem ut 
(I 121, 123, 162, II 123, III 24, 119a, 204, IV 64, 1.8 D.2, 1, 
1. 7pr. D. 41, 1), quae bzw. quod (oder et) quidem (1 52, 
I 63, 1.25 D. 4,6, 1.35 D.5,3, .ı 81 D.10, 2, Li 
8 2 D.3, 4), sowie diejenigen Anwendungen von quidem 
aus, wo es, synonym mit autem, lediglich den Übergang zu 
einem neuen Thema erleichtern soll (1 9, 155, II 224), so 
finden wir, soweit Gaius’ Text lückenlos lesbar überliefert 
ist, daß in 169 Fällen!) der mit quidem anhebenden Sentenz 
in bald kürzerem bald längerem Abstand ein den Gegensatz 
dazu ausdrückender Gedanke, sei es mit, sei es ohne Adver- 
sativpartikel, folgt, und nur drei Fälle (II 163, III 104, 1. 68 
$ 1 D. 30) vorkommen, in denen das nicht geschieht, von 
denen jedoch der erste (scio quidem divum Hadrianum etiam 
maiori XXV annorum veniam dedisse) kaum in Betracht kommt 
(scio quidem = nec me praeterit wie 1 55, 73, III 76, IV 24). 


1) 120,35, 61, 64, 75, 85, 90, 91, 100, 109, 126, 129, 182, 135 (bis), 137a, 
145, 157 (bis), 158 (bis), 167, 175, 189/190, 195a, 196, I1 5, 23, 36, 40, 41,42, 
54, 60 (bis), 80, 84, 90, 103, 110, 121, 128, 127, 137, 143 (bis), 157, 178, 181, 
188, 191, 195, 196, 204, 205, 206, 210, 211, 217, 220, 222, 226, 252, 255 (bis), 
257,278, III 16, 32, 37, 40, 51, 52, 79, 93, 117, 119, 122, 141, 147, 161, 180, 
222, 223, IV 5, 16/17, 18, 19, 31, 45, 56, 57 (bis), 60, 68, 86, 91, 100, 101/102 
(ter), 106, 109, 110, 119, 124, 125, 131 (ter), 133, 137, 141, 149, 150, 165, 171, 
175,177, 177,186. L.38 D.8, 5, 1.6 D.3, 6, 1.28 D.4,3, 1.7 D.4,7, 1.10 
$1D.5,3, 1.17 D.5,8,1.13 D. 9, 4, 1.18pr. D. 18, 6, 1.12 D. 15, 3, 
3 


l,. 13pr. D. 16,1, 1.2785 D. 17,1, 1. 86 D.18,1, 1.41 D.17,1, 1.34 
D. 17,2, 1.16 D.18, 6, 1.22D. 19,5, 1.2 D.20, 3, 1.78 2 eod., 1.6 D. 28, 
8, 1.68 81 D.30, 1.57 pr. D.29, 2, 1.7 pr. D. 34,5 (bis), 1.782 eod., l.1 
$2D.29, 3, 1.63 D.35,1,1.73,$1,8285 D. 35, 2, 1.65 8 10 D. 56, 1 
1.1 81 D. 38, 10 a 39, 2, 1.5 pr. D. 39, 4, 1.57 D. 40, 4, 1.7 
$3 85 D.41,1, 1.38 D.41,3, 1.1 $4 D.44,7, 1.5 pr. (bis) $3 eod., 1.141 
8485D.45, on *88D.45,1, 1.28pr. D. 45, 3, 1.65pr. D. 30, 
1.69 $ 5 eod., 1. 233 &2 D.50, 16, 1.27 81 D.4, 4. 
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Was aber besonders erschwerend hinzutritt, sind die stilisti- 
schen Besonderheiten unseres $ 32. Wenn hintereinander 
zwei Sätze folgen, deren erster beginnt: unde pupillus 
vindicare quidem .. potest, deren zweiter anhebt: unde 
de pupillo quidem quaeritur, so wird jeder Leser bei 
dem zweiten annehmen, daß abermals eine Antithese geplant 
ist, und zwar, wie vorhin ein Gegensatz der Verben so dies- 
mal ein solcher der Subjekte. Statt diesen Gegensatz zu 
verfolgen, fährt unsere Handschrift fort: at ex contrario rel., 
wodurch vollends die Darstellung das Ebenmaß verliert; 
denn natürlich muß der Leser glauben, es solle nun der 
Gegensatz zu dem unde de pupillo quidem quaeritur abge- 
handelt werden, während doch in Wirklichkeit mit diesen 
Worten die Gesamtdarstellung der 88 83—85 derjenigen 
der 8$ 80—82 gegenübergestellt werden soll. Nimmt man 
hinzu, daß der ganze Abschnitt $ 860—85 auf der steten 
Vergleichung des pupillus und der femina aufgebaut ist, so 
darf es als wahrscheinlich gelten, dab Gaius, nachdem er 
ausgesprochen hat: „Es ist drum, zwar was den Mündel 
angeht, fraglich, ob er... mit irgendeiner Klage eintreiben 
kann...“, fortgefahren haben wird: das sei hingegen nicht 
fraglich bei der mulier, dieser stehe vielmehr in solchem Fall 
nach wie vor die Darlehnsklage (oder: die Kontraktsklage) 
zur Verfügung (etwa mulierem vero hoc casu salvam actionem 
scilieet de pecunia credita [sciliceet ex contractu] habere 
dubium non est). Vielleicht ist hier wie so oft im Codex 
Veronensis ein Homoioteleuton an der Unvollständigkeit des 
handschriftlich überlieferten Textes schuld. 
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Griechische Tatbestände in den Werken 
der kasuistischen Literatur. 
Von 
Herrn Professor Dr. Bernhard Kübler 


in Berlin. 


In einigen kasuistischen Werken, aus denen uns Aus- 
züge in den Digesten erhalten sind, findet sich eine Reihe 
von Fällen behandelt, bei welchen der Tatbestand ganz oder 
zum Teil in griechischer Sprache angegeben ist. Es sind 
11 Stellen aus den Digesten des Scaevola!), vier aus seinen 
Responsa?), eine aus den Responsa des Paulus?), und vier 
aus den Responsa des Modestinus.*) Wenn man nach den 
Gründen fragt, welche diese Juristen veranlaßt haben können, 
den griechischen Wortlaut in der Anfrage beizubehalten, so 
liegt die Antwort für die Digesten des Scaevola nach dem 
Aufsatze, den Samter im vorigen Jahrgange dieser Zeitschrift 
veröffentlicht hat, sehr nahe. Samter hat die Vermutung 
aufgestellt und umsichtig begründet, daß die Digesten des 
Scaevola nach dessen "Tode aus seinem Nachlasse heraus- 
gegeben seien und daß die Herausgeber es unterlassen hätten, 
die von den Fragestellern eingereichten Tatbestände umzu- 
arbeiten und auf eine juristisch geschickte Form zu bringen. 
Damit wäre denn auch der griechische Wortlaut erklärt. 


1) Aus Buch 1: Dig. 50, 9, 6 (Len. 2); aus Buch 15: Dig. 33, 4, 14 
(L. 48). 33,8, 23,2 (L. 49); aus B. 16: Dig. 32, 101 (L. 55); aus B. 18: 
Dig. 32, 37, 5; 6 (L. 68); aus B. 22: Dig. 34, 4, 30,1; 3 (L. 84); aus B. 24: 
Dig. 40, 4, 60 (L. 105); aus B. 27: Dig. 20, 1, 34,1 (L. 117); aus B. 28: 
Dig. 44, 7, 61 pr. (L. 120). — ?) Aus dem ersten Buch Dig. 17, 1, 60, 4 
(Len. 234), aus dem zweiten Dig. 26, 7, 47 pr. (L. 247), aus dem dritten 
Dig. 31, 88, 15 (L. 258°, aus dem vierten Dig. 40,5,41,4 (L. 286). — 
®) Aus dem vierten Buch Dig. 16, 3, 26, 1 (Len. 1474). — *) Aus dem 
ersten Buch Dig. 50, 12, 10 (Len. 284), aus dem zehnten Dig. 31, 4,1; 
7 (L. 318). 34, 1,4 pr. (I. 321). 
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Allein, wie die oben gegebene Übersicht zeigt, sind zwar 
elf Stellen aus den Digesten des Scaevola, die neun übrigen 
aber aus den Responsa des Scaevola, Paulus und Modestin. 
Bei diesen liegt ein Grund zur Annahme posthumer Aus- 
gaben nicht vor. Also müssen die drei Juristen andere 
Motive gehabt haben, wenn sie ihren Lesern den griechischen 
Wortlaut der an sie gerichteten Fragen vorzulegen für gut 
befanden. Möglicherweise waren die Responsensammlungen 
nicht nur für die Praxis, sondern auch für den Unterricht 
und das Studium bestimmt, und der Jurist mochte es für 
sehr nützlich halten, wenn die rechtsbeflissenen Studenten 
sich übten, aus einem laienhaften Bericht den juristischen 
Kern herauszuschälen.!) Es ist aber auch eine andere Er- 
klärung denkbar. Bei dem Personalprinzip, das im römischen 
Reiche herrschte, konnten Kollisionen zwischen römischen 
und peregrinem, speziell griechischem Rechte nicht aus- 
bleiben. Waren griechische Willenserklärungen — nur solche 
kommen in Betracht — nach römischem Rechte auszulegen, 
so ergaben sich daraus vielleicht oft ganz besondere Schwierig- 
keiten. So kennen die Griechen nicht den Satz: semel heres, 
semper heres, und ernennen daher Vor- und Nacherben.?) 
Solche Bestimmungen ließen sich nach römischem Rechte 
uatürlich nur als Universalfideikommisse aufrechthalten.*) Es 
gab möglicherweise Juristen. die derartige Fälle, welche 
gewiß nicht grade zu den uninteressanten gehörten und eines 
besonderen Reizes nicht entbehren mochten, zu ihrer Speziali- 
tät machten. Daß Modestin grade bei seiner Schriftstellerei 
die Griechen berücksichtigte, ist ja bekannt. Aber auch 
Scaevola mag Wert darauf gelegt haben, seine besonderen 
Kenntnisse und Erfahrungen auf diesem Gebiete für die 
Praxis nutzbar zu machen. Dabei nun wird es zweckmähig 
erschienen sein, die zu interpretierenden Schriftstücke dem 
des Griechischen meist kundigen Publikum in der Ursprache 
vorzulegen, weil jede Übersetzung, auch die beste, nicht 
mehr die Willenserklärung selbst ist, um deren Auslegung 


1) Anders denkt freilich darüber Samter a.a.O. S. 169. — ?) P.Oxy. 
1105 (Zeit des Hadrian). 11I 490 (a. d. J. 124). Arangio-Ruiz, La suc- 
cessione testamentaria secondo i papiri greco-egizi (Napoli 1906) 8. 96. 
— 9 Gai. 2, 277. 


176 Bernhard Kübler, 


es sich handelt, sondern bereits eine Auslegung. Das weiß 
jeder, der sich mit der Erklärung eines Textes beschäftigt 
hat, dessen Sprache er nicht versteht. 

Für uns haben diese griechischen Pandektenstellen ein 
ganz besonderes Interesse deshalb, weil sie uns die Grund- 
sätze erkennen lassen, nach denen die Römer bei der Än- 
wendung ihres Rechtes den Untertanen gegenüber verfuhren. 
Wir finden im allgemeinen gegen das fremde Recht wenig 
Entgegenkommen. Während wir sonst für die Auslegung 
letztwilliger Verfügung so häufig die Absicht des Verstorbenen 
als hauptsächlich maßgebend angeführt sehen, ist den Griechen 
gegenüber davon nur selten!) die Rede. Deren Absichten 
werden vielmehr bisweilen gradezu auf den Kopf gestellt. 

In den meisten Fällen handelt es sich um liberale Rechts- 
geschäfte, um Zuwendungen von Todes wegen?), selten unter 
Lebenden, in einigen Fällen um Erteilung von Vollmachten. 
Bisweilen haben die Urheber der Willenserklärung keine 
Ahnung vom Recht, so daß der auslegende Jurist vor lauter 
Rätseln steht, und des Fragens kein Ende ist; ein ander- 
mal hat der, welcher die Erklärung abgibt, etwas läuten 
gehört, aber die Glocken nicht zusammenschlagen gesehn; 
er will sich auf das vorsichtigste gegen alle Folgen einer 
unkorrekten Erklärung schützen und verstrickt sich nur desto 
tiefer in die Maschen des Netzes. Für den ersten Fall diene 
als Beispiel Dig. 34, 1, 4 pr. (Mod. libro decimo resp.): 

Tois te änelevd£ooıs tais Te Anelevdlgaus uov os 
looa Er te 17 dadıızn Ev Te ı@ xwörridim NievdEoweoa 

ı) Propter voluntatem testatricis Dig. 31, 34, 7 (Mod.1. 10 Resp.). 
— ?) Über die Frage, wie die in griechischer Sprache abgefaßten 
Testamente als gültig anerkannt werden konnten, siehe Mitteis Reichs- 
recht und Volksrecht S. 187 fg. Ausnahmsweise erteilt Kaiser Hadrian 
auf Bitten der Kaiserin-Mutter Plotina dem Haupte der epikureischen 
Schule, Popillius Theotimus das Recht, über die Ernennung des Nach- 
folgers in griechischer Sprache zu testieren C. I. L. III 8. 12283 und 
14 203,15 (Dessau 7784, Girard, Textes ? p. 178). Vgl. Mommsen, Zeitschr. 
XII, 152 = Jur. Schr. 11l, 51. Diese Inschrift hat Arangio-Ruiz (La suc- 
cessione testamıentaria S. 265) übersehen. Er nimmt übrigens auf Grund 
des Pap. Erzherz. Rainer Nr. 1702 (Wessely, Wiener Studien IX 241 fg.) 
mit Wessely an, daß Alexander Severus in der ganzen Osthälfte des 


Reiches gestattet habe, Testamente in griechischer Sprache zu errichten. 
Über die griechische Sprache vor Gericht siehe Wenger GGA. 1907, 309. 
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N &levdeowow, dodmvan Bovlouaı ra &v Äiors uov ywoia Eni 
10 xai oa Ewons uov Eidußavov oroıyeiodaı adrois xıßapiov 
»ai Peotiapiov Övöuarı. quaero quam habeant significatio- 
nem, utrum ut ex praediis alimenta ipsi capiant an vero 
ut praeter praedia et cibaria et vestiaria ab herede per- . 
cipiant? et utrum proprietas an usus fructus relictus est? 
et si proprietas relicta sit, aliquid tamen superfluum in- 
veniatur in reditibus, quam est in quantitate cibariorum 
et vestiariorum, an ad heredem patronae pertinet? et si 
mortui aliqui ex libertis sint, an pars eorum ad fidei- 
commissarios superstites pertinet? et an die cedente fidei- 
commissi morientium libertorum portiones ad heredes eorum 
an testatoris decurrant? 

Modestinus respondit: videntur mihi ipsa praedia esse 
libertis relicta, ut pleno dominio haec habeant et non per 
solum usum fructum et ideo, et si quid superfluum in rediti- 
bus quam in cibariis erit, hoc ad libertos pertineat. sed 
et si decesserit fideicommissarius ante diem fideicommissi 
cedentem, pars eius ad ceteros fideicommissarios pertinet: 
post diem autem cedentem si qui mortui sint, ad suos 
heredes haec transmittent. 


Auffallend ist an der testamentarischen Verfügung der, 
offenbar in der Provinz Asien ansässigen, Griechin, daß sie 
die römischen Fremdwörter xıßaoıov und Beotiagıov anwendet. 
Auch das övyouarı ist wohl dem lateinischen nomine eng 
nachgebildet.!) Die Form des Vermächtnisses entspricht der 
bei Fideikommissen üblichen: dar: volo (Ulp. 25, 2).2) Die 
erste Frage, ob außer den Einkünften der Güter den Frei- 
gelassenen noch für Lebensunterhalt und Kleidung eine Rente 
zu gewähren sei, wird durch den Wortlaut des Testaments 
deutlich genug entschieden: &rl rw xal öoa Lwons Euod 
Eiaußavov oroıyeiodaı alrois. Das kann doch nur heißen, 
die Freigelassenen sollen sich aus den Einkünften der Güter 


1) Vgl. cibarii nomine dare, legare Pompon. Dig. 33, 1, 7. Scaevola 
Dig. 34,1, 15,1. Weitere Stellen im Voc. Iurispr. Rom. I 740, 26 fg. 
Für orosyelodaı wollte Cuiacius, Opp. ed. Neap. 4, 1097. 6, 678, exor- 
xeiodaı oder Enıxeioda: lesen. Es wird jedoch durch die Basiliken be- 
stätigt und entspricht dem lateinischen praestari. — ?) Stellen Voc. 
Jurispr. Rom. 11 297, 11 fg. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVIII. Rom. Abt. 12 
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nähren und kleiden. Modestinus beantwortet sie gar nicht, 
sei es daß er die Antwort für selbstverständlich hält, sei es 
daß die nächste Frage sein ganzes Interesse in Anspruch 
nimmt. Um so unbegreiflicher ist es, daß Cuiacius annimmt, 
ut praeter praedia ab herede caperent cıbaria et vestiaria, 
und diese Ansicht sogar für die des Modestinus hält (6, 678). 
Aber seine Behandlung der Stelle ist überhaupt recht flüchtig 
und verworren. Die zweite Frage, ob das Eigentum an den 
Grundstücken oder nur der Nießbrauch vermacht sei, be- 
gegnet in den griechischen Pandektenstellen auch Dig. 31, 
34, 7 und sonst mehrfach, z. B. 34, 2, 15 (Scaev. 15 Dig.). 
Wir werden darauf unten zurückkommen. Damit daß den 
Freigelassenen das volle Eigentum zugesprochen wird, ist 
zugleich, wie Modestin richtig hervorhebt (ideo), auch ent- 
schieden, daß sie die Überschüsse der Einkünfte über cibaria 
und vestiaria behalten dürfen !); ebenso aber auch die Fragen 
bezüglich des Anwachsungsrechts unter den Kollegataren 
und der Transmission.?) Für letztere begegnet in der Frage 
das äna& eionu£vov decurrere?), welches Modestin in der Ant- 
wort durch das korrekte transmittere ersetzt, so daß wir 
hier dieselbe Erscheinung finden, die Samter (diese Zeitschr. 
XXVII 8. 156) als Besonderheit der Digesten des Scaevola 
hervorhebit. 

Das Gegenstück zu unserer Stelle ist, wie bereits be- 
merkt, Dig. 31, 34, 1 (Mod. 1. 10 resp.): 

Lucius Titius in testamento suo ita cavit: "Oxtaptarn 
Ztroarovixn Tjj yAvavram nov Üvyaroi yalpeıw. Bovkouau 
aurıv nag Eavrns Aapelv ywolov Talav ovv als Evdiixaus*) 
adrod nacaıs. "Oxtaßıdvo AleEavdow T@ yAvxvrdıw uov 
via. ESaioerov PoVbkouaı avröv nao’ £Eavrod Aaßelv ovy- 
xınow dywvö@0009°) Kouuynv ovv als Eyeı drjaaus naoaus”. 

) si quid superfluum in veditibus quam in cibarüs erit. Das quam 
hüngt von superjluum ab. Verfehlt war es, wenn Haloander vor in 
reditibus einschob tam. Vgl. Ant. Augustin. Emendat. 4, 8 (Ottos 
Thesaur. 4, 1538). Kalb, Roms Juristen p. 22. — ?) Vgl. Arndts bei 
Glück 48, 43 n. 52. Mayer, Recht der Anwachsung S. 208. Baron, 
Gesamtrechtsverhältnisse S. 444. — ?°) Vgl. C. I. L. II 4332 (Bruns 
Font. pP. 335 n. 5): eccepilque ne quis eos (hortos) venderet, set per genus 
ıpsorum possessio decurreret vel per atnatos vel manumissos. — *) Val. 
Dig. 33,7, 2,1. — ®) ayrog:ooov d.h. bewachsen mit Keuschlamm, einer 
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quaero, an huiusmodi scriptura integrum praedium singulis 
datum esse videatur an vero partem hereditariam dum- 
taxat contineat, cum inutiliter a semet ipso quemque eorum 
quam habebat partem accipere voluit. Modestinus respon- 
dit non sic interpretandam scripturam de qua quaeritur, 
ut fideicommissum inutile fiat. item quaero, si integrum 
praedium relictum esse videatur, an pretium portionis 
fratri et coheredi solvendum sit, ut hoc ipso, quod a semet 
ipso accipere praecepit, pretio illato integrum habere eum 
voluerit. item respondit ad solutionem pretii fideicom- 
missarium minime compellendum. 


Hier kannte offenbar der Erblasser den zu seiner Zeit 
bereits völlig eingebürgerten römischrechtlichen Satz ‘@ semet 
ipso inutiliter legatur’.‘) Er wollte seine Anwendung auf 
sein Testament ausschließen; die Absicht, die er verfolgte, 
ist vergleichbar der der Verfasser des bürgerlichen Gesetz- 
buches, als sie den $ 2150 formulierten. Und was erreicht 
er damit? daß das ganze Fideikommiß für ungültig gehalten 
wird. Denn so argumentiert der Fragsteller, wenn man aus 
seiner unklar ausgedrückten Frage den Kern herausholt: 
Jeder der beiden Erben, sowohl Tochter wie Sohn, sollen 
sich selbst ein Grundstück als Voraus geben. Das heiht 
also, den in den Erbteil des Miterben fallenden Bruchteil 
sollen sie nicht empfangen. Den in den eigenen Erbteil 
fallenden Bruchteil können sie aber auch nicht erhalten, 
denn ‘a semet ipso inutiliter legatur’, er wächst dem Mit- 
erben an. Demnach bekommen sie beide von den ihnen 
zugedachten Grundstücken gar nichts. 

Die Antwort Modestins ist zweideutig. Das Fideikom- 
miß soll gültig sein, aber ob ganz oder nur zu dem Teile, 
den jeder Erbe vom Miterben erhält, darüber schweigt sich 
der Jurist aus. Der Fragsteller versteht die Antwort im 
ersteren Sinne, kommt aber nun auf den Gedanken, daß 
jeder Erbe dem Miterben den Teil, welcher nicht in den 
Erbteil fällt, bezahlen solle, damit die Bestimmung des 


Pflanze, deren Ruten zu Korbflechtereien gebraucht werden, vermuten 
Cuiac. Opp. 6, 671 und Prateius in Ottos Thes. 3, 564. 4, 428. 
1) Vgl. darüber besonders Kohler, Arch. f. civil. Praxis 91, 1901, 
35 fg. 
12* 
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Testaments, daß jeder Erbe ein Praeceptionsvermächtnis von 
sich selbst erhalte, erfüllt werde. Das wird gleichfalls von 
Modestin abgelehnt. 


Boten die bisher behandelten beiden Stellen noch nichts 
Besonderes für griechische Rechtsverhältnisse, so liegt die 
Sache anders bei Dig. 33, 4, 14 (Scaev. 1. 15 Dig.), einer 
Stelle, die gleichfalls vom Vorausvermächtnis handelt. 


Theopompus testamento facto duas filias et filium 
aequis partibus institut heredes et codicillis ita cavit: 
“mv Övyardoa uov Koionivav, iv eüyouar Exdoüvar, cd üv 
ol piloı uov xal ol ovyyersis Öoxındowan, npovonosı Exöo- 
dijvaı TToAlıavös eidws uov ımv yraumv Eni Tois looıs, &p' 
ols xal ınv ddeipyv adıjs L&töwxa. Pollianus a marito 
puellae iuratus scripsit voluisse patrem eandem quanti- 
tatem in dotem accipere etiam minorem fillam quam maior 
accepisset. quaero, an eandem summam dotis nomine 
coheredes extra partem hereditatis minori filiae praestare 
debeant. respondit eum cuius notio est aestimaturum, ut 
eadem quantitas ex communi praecipua minori filiae detur. 


Also Theopompus hinterläßt einen Sohn und zwei Töchter 
als Erben und bestimmt im Kodizill, daß die jüngere Tochter 
bei ihrer Verheiratung dieselbe Mitgift erhalten solle, wie 
die ältere Tochter. Die Frage ist, ob die Mitgift über den 
Erbteil hinaus zu gewähren sei. Der ganze Ton liegt auf 
den Worten extra partem hereditatis, denen Scaevola in seiner 
Antwort Rechnung trägt, indem er sagt: eadem quantıtas 
ex communi praecipua minori filiae detur. Das ist der 
einfache Sinn der Stelle!) Völlig verkannt hat ihn Bern- 
stein, der an der Stelle herumdüftelt und künstelt ?), indem 
er in sie die von ihm erfundene Unterscheidung zwischen 
Praelegat und Praeceptio?) hineinträgt. Er meint, drei 
Lösungen seien möglich, von denen er aber die erste sofort 
als ganz unpraktisch verwirft, so daß wir sie übergehen 
können. Die beiden anderen seien hier mit seinem Beispiel 
kurz erläutert. Angenommen die Erbschaft betrage 30 000 


!) Wegen extra partem hereditatis vgl. Arndts bei Glück 47, 61, 9. 
— ?) Diese Zeitschr. XV, 35. 73. 82. — °) Über das Grundlose derselben 
siehe Kohler a.a.0. S. 353 fg. 
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und die ältere Tochter (A) habe als Mitgift 5000 erhalten, 
so kann entweder in der Weise geteilt werden, daß um der 
jüngeren Tochter (C) gleichfalls 5000 zuzuwenden, die ältere 
Tochter und der Bruder (B) ihr jeder 1666?/; geben; die 
letzten 166623 gibt sie sich selber. Dann hat A 5000 als 
Mitgift, 10000 als Erbteil und gibt ab 1666?,, sie behält 
also 13333l,3. B erhält 10000 und gibt 1666? ab, er 
behält also 8333'. C erhält 10. 000 + 2: 16662); = 13 3331/,, 
genausoviel wie A. Dies nennt Bernstein Praelegat. 

Oder aber C erhält aus der Erbmasse von 30000 vor- 
weg (praecıpuum, per praeceptionem) 5000 als Mitgift. Der 
Rest von 25000 wird unter die drei Geschwister zu gleichen 
Teilen geteilt. Dann erhält A 8333!/;, was mit den 5000, 
die sie bereits früher als Mitgift erhalten hat, 13 3331/3 aus- 
macht. Genau ebensoviel erhält C, während dem Bruder B 
8333! verbleiben. 

Das Resultat ist scheinbar das gleiche, wie im vorigen 
Falle, aber auch nur scheinbar. Der Unterschied ist der, 
daß nach Bernstein im ersten Falle A als Erbteil 8333!'; 
hätte, C dagegen 10000. Denn das Vermächtnis sei nur 
insofern Vermächtnis, als die C es von den Miterben erhalte, 
also 2 - 1666?/; = 33331/3; soweit sie es sich selber gebe, 
falle es in den Erbteil. Dies sei von Bedeutung für den 
Fall, daß der Erbteil mit Vermächtnissen beschwert oder gar 
überschwert sei, oder daß der Erbteil einem Fideikommissar 
zu restituieren sei.!) Im zweiten Falle dagegen habe jede der 
Schwestern 8333!/3 als Erbteil und 5000 als Voraus. 

Ich glaube nicht, daß der Fragsteller oder der respon- 
dierende Jurist an eine solche Unterscheidung gedacht haben 
und daß das ‘extra partem hereditatis’ und das ‘ex communi 
praecipua’ in diesem Sinne zu verstehen sei. Vielmehr war 
die Frage die, ob, um in dem obigen Beispiel zu bleiben, 
die C, wenn sie 10000 erhielt, damit nicht schon die 5000 
Mitgift bekommen habe. Wenn man eine solche Frage für 
ganz unmöglich erklären wollte, weil ja bei einer derartigen 
Verteilung die A ganz unverhältnismäßig begünstigt wäre, 


!) Nicht dagegen, wenn der Erbe den Erbteil ausschlägt und nur 
das Vermächtnis behalten will. Kohler a.a.O. S. 350. 


182 ö Bernhard Kübler, 


so hätte der Erblasser dem ja durch Anordnung der Kolla- 
tion der Dos begegnen können.!) Doch davon ist in der 
Stelle nicht die Rede, und überhaupt erklärt sich die Frage 
durch die griechischen Verhältnisse, nach denen, wie bekannt, 
die Töchter durch die Mitgift abgefunden wurden.?) Der 
Fragsteller ist doch vermutlich der Sohn oder dessen Rechts- 
beistand. Ihnen mochte das Testament sonderbar genug 
vorkommen. Nicht genug damit, daß die ältere Tochter, 
die doch nach griechischer Anschauung durch ihre Dotierung 
abgefunden war, mit den beiden andern Geschwistern zu 
gleichen Teilen eingesetzt war, sollte auch noch die jüngere 
Tochter über den Erbteil hinaus eine Dos erhalten. Daß 
dabei der Bruder schlecht wegkommt, ergibt sich aus dem 
obigen Beispiele; aber Scaevola entscheidet zu seinen Un- 
gunsten. 

Damit ist indessen der Inhalt der Stelle noch nicht 
erschöpft. Welche Rolle spielt im Testamente und bei der 
Nachlaßregulierung Pollianus??) Und ferner was hat der 
Eid zu bedeuten, unter dem Pollianus seine Aussage macht? 
Denn die Worte: Pollianus a marito puellae iuratus scripsit 
werden wir, so anstößig sie auch sein mögen, doch am besten 
unangetastet lassen. Mommsen schlägt vor entweder ‘a’ zu 
tilgen oder zu schreiben: a marito puellae interpellatus. 
Näher läge “interrogatus’. Allein der Eid wird durch die 
Basiliken und eine gleich zu besprechende Stelle bestätigt. 
Daher wird wohl :urare hier die Bedeutung haben ‘unter 
dem Eide befragen’.*) Wenn sie auch sonst nicht zu belegen 
ist, so ist eben dieser eigentümliche Sprachgebrauch dem 
von Samter so treffend charakterisierten Tatbestandslatein 


!) Vgl. Dig. 10,2, 39,1 (Scaev. libr. primo resp.), wo es sich aber 
um Intestaterbfolge und Verteilung des Nachlasses im Intestatkodi- 
zill handelt. — ?) Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht S. 236 fg. Vgl. 
Leipz. Papyr. 33,11. B. G. U. II 592, 8. — °) Siehe darüber Arndts bei 
Glück Bd. 47 8.39 N. 64. Nicht richtig bezieht er auf ihn die Worte: 
eum cuius notio est aestimaturum. Vgl. Dig. 34, 1,16, 1. 44,7,61,1. u.a. m. 
V.I.R. 1305,15. Richtig Schirmer diese Zeitschr. XI 99. — *) So 
Brissonius s. v.: iuratus pro adiuratus. Über diesen Gebrauch von 
adiurare s. die Wörterbücher. Aus dem Griechischen ist wohl am 
bekanntesten Ev. Matth. 26, 63: E£ooxiiw os xara tod Heov tod Lwrros, 
va nuiv elans, el 00V El 6 yoıoröos 6 vios tod Veov. 
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der Digesten Scaevolas auf Rechnung zu setzen. Um aber 
die Bedeutung des Pollianus und seines Eides besser wür- 
digen zu können, wollen wir zunächst eine andere Stelle 
betrachten, nämlich 32, 37,5 aus dem 18. Buche der Digesten 
des Scaevola (Len. 68): 


Codicillis ita scripsit: “Bovlouaı ndvra Ta Unoreray- 
eva xUgua elvaı. Mafiuw T@ xvolio yov Ömvydoıa uvora 
nevraxıoyika, Atıva Elaßov napaxatadnxınv apa Tod Velov 
abrodö 'Iovliov Ma£luov, iva adıw dvdowdtru dnodwow, 
ä yivovraı obv TOxW Tois uvgra, dänododnvaı adıw Bovkouar' 
ovTw yao T@ Beim adrod Dyuooa. quaesitum est, an ad 
depositam pecuniam petendam sufficiant verba codicillorum, 
cum hanc solam nec aliam ullam probationem habeat. 
respondi: ex his quae proponerentur, scilicet cum ius 
iurandum dedisse super hoc testator adfirmavit, credenda 
est scriptura. 


Der Erblasser, allem Anschein nach ein Freigelassener, 
behauptet, er habe von (seinem ehemaligen Herrn) Julius 
Maximus 15000 Denare als Depositum erhalten !), mit dem 
Auftrag, sie dessen Neffen wenn er mündig geworden sei, 
auszuhändigen. Dieses Auftrages, zu dessen Ausführung er 
sich eidlich verpflichtet zu haben behauptet, entledigt er 
sich durch das Kodizill, in welchem er dem Neffen seines 
Auftraggebers ein Kapital von 30000 Denaren vermacht, 
da nach seiner Angabe die empfangene Summe sich durch 
die Zinsen verdoppelt hat. Was für ein Rechtsgeschäft 
zwischen dem Erblasser und dem Maximus geschlossen ist, 
ist schwer zu sagen. Ein Depositum ist es nicht, wenigstens 
kein regulare; aber auch mit dem depos. irregulare verträgt 
sich der Auftrag der Herausgabe an einen Dritten nicht, 
der übrigens stark an die Stelle mit der arca clusa Dig. 16, 
3, 26, 1?) erinnert. Mandat anzunehmen verbietet sich, weil 


!) Man vergleiche die Fiktion eines Depositums zu Dotalzwecken 
BGU.1141,9. Pap.Catt.V, 21. P. Meyer, Arch. f. Papyrusforsch. III, 73. 
— ?) Vgl. darüber Hellwig, Verträge auf Leistung an Dritte 8. 2 fg. 
W. Stintzing, Mancipatio p. 46. Ein ähnliches Geschäft liegt vor auf 
der Inschrift von Tegea: Roehl, Inser. antiquiss. n. 68. Cauer Del. ? 10. 
Inser. Jurid. Grecg. II p. 60. Xuthias hinterlegt eine Summe (in einem 
Tempel?) und bestimmt die Personen, denen sie im Fall seines Todes 
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das mandatum post mortem ungültig ist. An ein Vermächtnis 
mit fideikommissarischer Auflage ist auch nicht zu denken, 
denn erstens ist das Geschäft zwischen dem alten Maximus 
und unserem Erblasser unter Lebenden abgeschlossen, und 
zweitens müßte doch in dem Testamente des Maximus irgend- 
eine Bestimmung über die deponierte Summe enthalten sein, 
da das Oralfideikommiß sicher jüngeren Ursprungs ist, als 
unsere Stelle, und selbst wenn man seine Möglichkeit für 
die Zeit des Scaevola annehmen wollte, damit doch nur ein 
Honorierter beschwert sein könnte. Am nächsten läge die 
Fiducia, wenn es eine solche an res nec mancipi gäbe.!) 
Allein diese ist nicht nachweisbar und aus inneren Gründen 
unwahrscheinlich, zumal hier, wo es sich, wenn auch nicht 
um Peregrine, so doch um Römer von griechischer Natio- 
nalität handelt. Wohl aber führt uns das Wort “fiducia?” auf 
die richtige Auffassung. Unser Erblasser ist grade so wie 
der Pollianus der vorigen Stelle ein Vertrauensmann, eine 
Art Testamentsvollstrecker. Einen solchen spricht man be- 
kanntlich dem römischen Rechte ab?), hat ihn aber im 
griechischen wiederholt gefunden, vor allem in den Testa- 
menten der griechischen Philosophen ?), dann aber auch in 
dem Testamente des C. Longinus Castor vom J. 189 n. Chr. 
(BGU. 326). Zwar ist dies eigentlich ein echt römisches 
Testament, das nur in das Griechische übersetzt ist; allein 
es ist anzunehmen, daß der Errichter des Testaments, der 
in Ägypten dienende Soldat oder sein Rechtsbeistand von 
griechischer Abstammung war und von griechischen oder ägyp- 
tischen Rechtsbräuchen beeinflußt war. Hier heißt es 2, 16: 
Mäoxov Zeunowviov "Hoaxkıavov pliov xal d&ı6Aoyov Erroinoa 
Eriitogonov 15) ldia niorı. Erben sind zwei freigelassene Frauen. 
Dagegen daß ihnen M. Sempronius zum Geschlechtsvormund 


herausgegeben werden soll, in einer genau angegebenen Reihenfolge. 
Siehe dazu auch Arangio-Ruiz l.c. p. 91,1. 

1) Vgl. darüber Pernice, Labeo 3, 143 fg. — *) Wenigstens dem 
späteren. Im älteren hat man den familiae emptor oft mit ihm ver- 
glichen. S. Appleton, Testament romain, Paris 1903, p. 110 fg. v. Hol- 
lander, Krit. Vierteljahrsschr. 45, 1904, 563fg. — °) Bruns, Kleinere 
Schr. II192fg. Beauchet, Droit prive III 699 fg. II 164. Inser. Jurid. 
Grecq. II 1026, 10. 
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gesetzt wird, spricht einerseits der Ausdruck Znitoonos, der 
sonst den Altersvormund bezeichnet, andrerseits der Um- 
stand, daß von einem patronatischen Recht zur Vormünder- 
ernennung nichts bekannt ist.!) Mithin kann es nicht ge- 
billigt werden, wenn Scialoja, Collinet und Girard?) in dem 
Eritoonos einen Vormund sehen, vielmehr verdient die Aus- 
legung Mommsens den Vorzug, der den M. Sempronius für 
einen Testamentsvollstrecker hält, obwohl er sich den Be- 
denken, die dagegen sprechen, nicht verschließt. Dafür 
sprechen auch die Worte: 17 Zdia niou.?) Sehen wir also 
in den Vertrauensmännern der beiden Digestenstellen, wie 
in dem M. Sempronius Heraclianus 'Testamentsexekutoren, 
so entsteht die Frage, welche Verfügungsmacht über den 
Nachlaß sie haben, und wie weit ihre rechtliche Verpflich- 
tung reicht. Mit dem ersten Punkte ist es schwach be- 
stellt. Pollianus sowohl wie Sempronius haben offenbar den 
Nachlaß überhaupt nicht in Händen, weder im Eigentum 
noch im Besitz.*) Der Erblasser im D. 32, 37,5 ist zwar 
nach seiner eignen Angabe Depositar der 15000 Denare, 
kann aber doch die Herausgabe dieses “Depositum’ an den 
Erben nicht weigern. Es ist allerdings möglich, daß der 
jüngere Maximus der Erbe ist, ja es ist dies sogar wahr- 
scheinlich5); aber die Stelle sagt darüber nichts. Anders 
steht es mit der Verpflichtung. Der Erblasser versichert, 
er habe dem älteren Maximus geschworen, daß er das Geld 
dem jüngeren Maximus (mit Zinsen?) herausgeben werde. 
Hier finden wir also den Eid als obligationsbegründend. 
Darüber sagt Gai. 3, 96: haec solu causa est (scil. st libertus 


1) Mommsen, Jur. Schr. 1434 fg. Leist, Patronatsrecht II 182. — 
2) Textes? p. 774. Ebenso auch Arangio-Ruiz ]l.c. p. 232fg. — °) Als 
Testamentsvollstrecker ist wohl auch der curator Dig. 26, 3, 11 (Scaev. 
1.20 Dig.) aufzufassen. Siehe über die Stelle Samter in dieser Zeit- 
schr. XXVII, 167. Beachtung verdient noch der Ausdruck roovonjosı 
Dig. 33, 4, 14. Eine zoovora und ein zpovonıns begegnen auch Pap. 
Oxy. III, 472, 10 u. 28, unberücksichtigt von allen, die bisher über Vor- 
mundschaft auf Papyri geschrieben haben. — *) Vgl. Arndts bei Glück 
47 S.39 n. 64. — ®) Dasselbe nimmt auch W.Stintzing a.a. O. für D. 16, 
3, 26pr. vom Sohne der Depönentin an; aber dann sagte die Stelle 
etwas Selbstverständliches. Übrigens würde es griechischem Brauche 
entsprechen. Vgl. Inser. jur. gr. 1160 (Test. v. Tegea), oben S. 183, 2. 
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ıatrono aut donum aut munus aut operas se dalurum esse 
iuravit), ex qua tureiurando contrahitur obligatio. sane ex 
alia nulla causa tureiurando homines obligantur, utique cum 
quaeritur de iure Romanorum. Der letzte Zusatz im 
Munde des Kenners griechischen Rechts ist bedeutungsvoll. 
Bei den Griechen war eidliche Verpflichtung häufig, fraglich 
nur ob obligationsbegründend oder nur verstärkend.!) Jeden- 
falls ist der Eid hier promissorisch, Dig. 33, 4, 14 dagegen, 
wo wir ihn gleichfalls fanden, assertorisch. Man kann ihn 
hier, an der letzteren Stelle, vergleichen mit dem Zeugen- 
eide, der ja auch bei den Römern zu den stehenden Ein- 
richtungen des Gerichtsverfahrens gehörte, und insofern hat 
seine Erwähnung und Berücksichtigung nichts Auffälliges. 
Dagegen ist es im höchsten Grade befremdend, daß im 
Responsum des Scaevola D. 32, 37,5 die Glaubwürdigkeit 
des Inhalts des Kodizills damit begründet wird, daß der 
Erblasser nach seiner eignen Angabe sich eidlich zur Zahlung 
der angeblich bei ihm hinterlegten Summe verpflichtet habe. 
Denn erstens kannte nach dem unanfechtbaren Ausspruch 
des Gaius das römische Recht zur Zeit Scaevolas eine Be- 
gründung der Obligation durch Eid, abgesehen von dem einen 
Fall der iurata promissio operarum, nicht; sodann aber ist 
auch jene Motivierung ganz unlogisch. Denn ob sich der Erb- 
lasser seinem angeblichen Gläubiger durch Eid verpflichtet 
habe oder nicht, das macht für die Glaubwürdigkeit seines 
Kodizills ebensowenig aus wie für die Gültigkeit der Obli- 
gation. Man ist denn auch längst darüber einig, daß der 
Schlußsatz: scilicet cum iuriurandum dedisse super hoc testator 
adfirmavit, credenda est scriptura, interpoliert ist.2) Tatsäch- 
lich kommen zu dem juristischen Anstoß eine ganze Menge 
sprachlicher. Nach dem sonstigen Gebrauche des Scaevola 
erwartet man hinter rscspondi statt der direkten Rede den 
Accusativus cum Infinitivo; die Tempora und Modi der Periode 
sind verwirrt: secundum ea quae proponerentur ... credenda. 


1) Vgl. Ziebarth, De iureiurando in iure graeco quaestiones, 
Göttinger Dissert.. 1592. Eck, diese Zeitschr. IX, 83. Wenger, diese 
Zeitschr. XXIII, 229. — ?) Gradenwitz, Interpol. 200; Eisele, diese Zeit- 
schr. XI, 24; Lenel. Selbst Schirmer, diese Zeitschr. XII, 31 hält ein 
Glossem für möglich. 
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est scrıptura,; hinter adfirmavit wird im abhängigen Satze 
‘se vermißt!); credenda est scriptura ist schlecht und bei- 
spiellos statt credendum est scripturae.e Man kann wohl 
sagen credere aliquid?), wobei durch aliquid der Inhalt des 
Geglaubten, für wahr Gehaltenen bezeichnet wird; aber etwas 
anderes ist credere scripturam oder vielmehr scripturae, denn 
hier bedeutet credere nicht “für wahr halten’, sondern “Glauben 
schenken’ (fidem habere), und das glaubwürdige Beweismittel 
steht regelmäßig im Dativ.°) | 

Es ist um so weniger glaublich, daß Scaevola an unserer 
Stelle das Schuldvermächtnis ohne weiteres für gültig aner- 
kannt hat, als er im folgenden Paragraphen genau umge- 
kehrt entscheidet (Dig. 32, 37, 6): 

Titia honestissima femina cum (in) negotiis suis opera 
Callimachi semper uteretur, qui ex testamento capere non 
poterat, testamento facto manu sua ita cavit: “Tiria dıe- 
dEunv al Bovkouar Ödodnivar Kalkıudyzw wodov yaoır 
Önvyaoıa uögıa’: quaero, an haec pecunia ex causa mer- 
cedis ab heredibus Titiae exigi possit. respondi non ideirco 
quod scriptum est, exigi posse in fraudem legis relictum. 

Warum hält denn hier Scaevola das Schuldanerkenntnis 
der Titia, die doch ausdrücklich als honestissima femina be- 
zeichnet wird, für fingiert in fraudem legis? Weil der an- 
gebliche Gläubiger Callimachus, sagt man, incapax war®), 
oder weil 10000 Denare ein ganz unverhältnismäßig hoher 
Lohn war für die Dienstleistungen des Callimachus.’) Wer 
sagt uns aber, daß der Maximus der vorigen Stelle capax 
war, oder wenn man meint, daß man dies annehmen müsse, 
weil das Gegenteil nicht im Tatbestande ausdrücklich wie 


ı) Voc. Iur. Rom. 1206, 35. — 2?) Voc. Iur. Rom. I 1060, 50. — 
°) Voc. Iur. Rom. 11061, 52. Wegen des kausalen cum mit dem Indi- 
cativ Perfecti, das zum mindesten auffällig ist, kann man zweifeln. 
Vgl. Voc. Iur. Rom. I 1124,19. — *) So Schirmer in dieser Zeitschr. 
XII, 32. — 5) Schirmer a.a.0.: “Eine Parallelstelle dazu ist die 1. 37 
86 D. 32, nur daß hier die in /raudem legis angeordnete Zuwendung 
nicht durch das Vorschützen eines ‘in Wirklichkeit nicht bestehenden 
Schuldvermächtnisses, sondern nur durch eine falsa demonstratio ge- 
rechtfertigt werden soll.... Es lag bei der Ausdrucksweise der Erb- 
lasserin der Gedanke an das Bestehen einer Schuld viel weniger nahe 
als in dem andern Falle”. 


f 
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im $ 6 angegeben sei, wie kann man denn wissen, wie hoch 
die Titia die operae des Callimachus bewertete? 

Vergleicht man mit den beiden zuletzt behandelten 
Stellen Dig. 22, 3, 27 aus Scaevolas 33. Buch der Digesten, 
wo die Gültigkeit des Schuldvermächtnisses abhängig ge- 
macht wird vom Beweise des Honorierten, daß die Schuld 
wirklich besteht (sı Titius supra scripta ex ralione sua ad 
testatorem pervenisse probare potuerit, exigi), so liegt die Ver- 
mutung nahe, daß Scaevola auch 32, 37,5 ähnlich ent- 
schieden habe. 

‚Nicht ein Schuldvermächtnis, aber ein Vermächtnis einer 
dem Honorierten bereits gehörigen Sache liegt vor D. 31, 
34, 7 (Modest. 1. 10 Resp., Lenel 318): 

Titia cum nuberet Gaio Seio, dedit in dotem praedia 
et quasdam alias res, postea decedens codicillis ita cavit: 
‘Taıov Zeiov Töv Ävdoa uov napaxararideual co, @ Üöyareo, 
od Bovkouaı dodnvar eis Piov xojow ai Eruxapniav!) uer- 
oynv wwuns Naxinvwv, iv Egpdaca Ösdwxvia Eis roolxa, 
obv owuaoı Tois Eupegousvors 15 nooil, xal xard under 
Evoyindivaı?) aurov negi Tijs nYOIXxös‘ Eoraı yag nera mv 
televrmv abrod od xal TWv TEXxYWwv oov’: praeterea alia 
multa. huic eidem marito legavit, ut quamdiu viveret 
haberet. quaero, an propter haec, quae codicillis ei extra 
dotem relicta sunt, possit post mortem Gaii Seii ex causa 
fideicommissi petitio filiae et heredi Titiae competere et 
earum rerum nomine, quas in dotem Gaius Seius accepit. 
Modestinus respondit: licet non ea verba proponuntur, ex 
quibus filia testatrieis fideicommissum a Gaio Seio, post- 
quam praestiterit quae testamento legata sunt, petere 
possit, tamen nihil prohibet propter voluntatem testatricis 
post mortem Gaii Seii fideicommissum peti. 

Die dos, welche die Titia ihrem Gatten zugebracht hat, 
ist eine dos adventicia; sie verbleibt nach römischem Rechte, 
wenn die Frau in der Ehe stirbt, dem Manne.?) Die Frau 
hat also an und für sich gar nicht die Möglichkeit, das 


) Vgl. Nov. 18 c.3: nv xojow xai ın» Enıxaoniav. Vgl. über 
xojoıs Perennonius in Ottos Thes. I 633 und Cuiacius Opp. IV, 1131. — 
2) Über &voyisiv siehe Wenger in dieser Zeitschritt XXVII, 376. — 


®) Ulp. 6, 5. 
\ 
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Eigentum des Mannes an dem Dotalgrundstück auf dessen 
Lebenszeit zu beschränken, und wenn sie in ihrem Kodizill 
der Tochter versichert, der Mann solle das Dotalgrundstück 
nur zu lebenslänglichem Nießbrauch haben, nach dessen 
Tode solle es an ihre Tochter fallen, so ist das zwar eine 
echt griechische Auffassung '), nach römischem Rechte läßt 
sich aber der Wille der Erblasserin nur dadurch aufrecht- 
halten, daß man den Inhalt des Kodizills als Fideikommiß 
zu Lasten des Mannes und zu Gunsten der Tochter auffaßt. 
Dies ist jedoch nur in dem Falle möglich, daß dem Ehe- 
manne anderweitige Zuwendungen gemacht sind, die es 
rechtfertigen, daß er mit dem Vermächtnis einer ihm ge- 
hörigen Sache belastet wird. Das hat der Fragsteller wohl 
erkannt, indem er schreibt: guaero, an propter hacc, quae 
codicdllis ei extra dotem relicta sunt, possit .. fideicommissi 
petitio filliae competere et carum nomine, quas in dotem Gaius 
Seius accepit, und wenn Pothier propter in praeiter ändern 
wollte, so zeigte er, daß er die Stelle gar nicht verstanden 
hat, und es ist unbegreiflich, daß Mommsen diesen Vor- 
schlag der Erwähnung für wert gehalten hat. Wir haben 
hier den umgekehrten Fall, wie bei der oben behandelten 
Stelle Dig. 34, 1,4 pr., die gleichfalls aus Modestins 10. Buch 
der Responsen stammt.?) Während dort die Erblasserin den 
Legataren Eigentum an einem Grundstück zuwenden wollte, 
das aber der Erbe auf Nießbrauch zu beschränken suchte, 
glaubt an unserer Stelle die Erblasserin den Gatten auf den 
Nießbrauch beschränken zu können; die Erbin aber kann 
an seinem Eigentum nicht rütteln und muß froh sein, wenn 
ihr nach dem Tode des Ehemannes ein Vermächtnisanspruch 
am Grundstück zuerkannt wird, auf Grund dessen sie wahr- 
scheinlich wohl cautio legatorum servandorum causa ?), keines- 
falls aber cautio usufructuaria verlangen kann. Die Stelle 
sagt nichts ausdrücklich darüber, ob die Tochter gemein- 
sames Kind der Titia und ihres Gatten ist. Indessen ist 


1) Mitteis, Reichsr. S. 231fg. Petition of Dionys. IV, 38. VII, 35. 
mit den Erklärern usw. Zu vergleichen ist auch das Testament Pap. 
Oxy. 1104, wo die Erblasserin ihren Sohn zum Erben einsetzt, dem 
Gatten aber den Nießbrauch an ibrem Hause bestellt. — ?) Vgl. auch 
Dig. 34, 2, 15 (Scaevola 15. Buch der Digesten). — ?) Dig. 36, 3, 14 pr. 
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das nach dem ganzen Sachverhalt kaum anzunehmen.!) Es 
wird hervorgehoben, daß sie Erbin der Titia ist. Wäre sie 
Tochter des in unserer Stelle erwähnten Ehemannes, so 
würde sie ihm die mütterliche Erbschaft in sein Vermögen 
bringen. Daran scheint hier aber nicht gedacht zu sein. 
In diesem Falle nun wendet die Titia nach griechischem 
Rechte dem Gatten einen ganz besondern Vorteil zu, wenn 
sie ihm auch nur den Nießbrauch an dem Dotalgrundstück 
nach ihrem Tode beläßt. Denn wenn die Frau in kinder- 
loser Ehe stirbt, hat nach griechischem Rechte der Ehemann 
die Dos sofort herauszugeben.?) Kaum eine andere Stelle 
zeigt so deutlich, wie die unsrige, die fundamentalen Unter- 
schiede, die das griechische Familienrecht vom römischen 
trennen. Dabei beobachten wir, wie gewöhnlich, die milde, 
der griechischen Denkart entgegenkommende Auffassung 
Modestins, der den Willen der Erblasserin aufrechterhalten 
wissen will.) Ob Scaevola ebenso entschieden hätte, darf 
bezweifelt werden. Er hat vielmehr die Neigung, sich an 
den Wortlaut zu halten, so z. B. Dig. 33, 8, 32, 2 (Scaev. 
l. 15 Dig. Lenel 49): 

Servis libertates legataque dederat et condicionem 
ita scripserat: “Öoovs zarelınov Eevdäoovs xal ta Anyyara 
altois, tovrovs Pobklouaı elvaı äveferaorovs. quaesitum 
est, an peculia quoque legata his videbuntur. respondit 
secundum ea quae proponerentur non videri legata. 

Die Entscheidung entspricht dem römischen Satze J. 2, 
20, 20: peculium nisi legatum fuerit, manumisso non debetur, 
quamuvis si vivus manumiserit, sufficit, si non adıimatur*), und 
insofern ist nichts dagegen einzuwenden. Bedenkt man aber, 
dab den Griechen, wenn ihnen auch der Begriff des peculiums 
bekannt war, doch der Ausdruck dafür fehlte °), so fragt es 


!) Unmöglich ist es nicht. Doch wie hier auch Cuiacius Opp. 
ed. Neapol. T. VI p. 676: quam forte ex alio matrimonio susceperat. — 
2) Hermann- Thalheim, Griech. Rechtsaltertümer S. 76 n. 7. Beauchet, 
Droit prive de la republ. Athen. ], 317. Inser. Jurid. Grecg. I, 457— 
458. Bücheler-Zitelmann, Recht v. Gortyn p. 122 usw. — ®°) Vgl. 
oben S. 179.180. — *) Ebenso Pap. Vat. $ 261. C.7,23,1. Vgl. Leist 
bei Glück Ser. d. Buch. 37. 38. Teil 4, S.555. — 5) Wallon, Hist. de 
l’esclavage II 181. Fredershausen, De iure Plautino et Terentiano 
Gött. 1906, p. 31. 
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sich doch, ob Scaevola mit seiner Entscheidung den Willen 
des Erblassers getroffen hat und ob sie nicht vielmehr an 
einem gewissen Formalismus krankt. Allerdings wissen wir 
nicht, welches die Grundsätze des griechischen Rechtes über 
das Peculium des Freigelassenen waren. Mitteis (Reichsr. 
383), dem sich Beauchet (Droit prive II 498) anschließt, hat 
es sehr wahrscheinlich gemacht, daß bei Freilassung unter 
Lebenden das Peculium im Zweifel nicht als geschenkt galt, 
also ein dem römischen Rechte grade entgegengesetztes 
Prinzip obwaltete. Indessen damit ist noch nichts gewonnen 
für die Rechtslage des Peculiums bei testamentarischer Frei- 
lassung. Wie wenn auch hierüber der Grieche grade umge- 
kehrt dachte, wie der Römer? Eine solche Annahme wäre 
allzu vermessen und entbehrt des genügenden Haltes. Das 
wahrscheinlichere ist, daß die Griechen dem Sklaven, mochte 
er unter Lebenden oder durch letztwillige Verfügung frei- 
gelassen sein, in keinem Falle das Peculium stillschweigend 
beließen.!) Nichtsdestoweniger kann man immer noch zweifeln, 
ob nicht in unserm Falle die Absicht des Erblassers dahin 
ging, daß die Freigelassenen ihr Peculium behalten sollten. 
Es scheint dies doch die Konsequenz der Anordnung zu 
sein, daß von den Freigelassenen Rechenschaft nicht verlangt 
werden soll (dvs£erdorovs elvaı). In den Institutionen (2, 20, 
20) wird ein Reskript der Kaiser Severus und Caracalla 
erwähnt, wonach das Peculium als vermacht gilt, wenn dem 
Sklaven die Freiheit nach Rechnungslegung erteilt ist. Sollte 
man das gleiche nicht noch viel mehr annehmen, wenn dem 
Sklaven die. Rechnungslegung ausdrücklich erlassen wird? 
Scaevola entscheidet nach dem mehrfach überlieferten Satze, 
den er als einen zwingenden anzusehen scheint, wie hier 
auch D. 39, 5,35 pr. (31. Buch der Dig... Daß aber die 
Regel auch Ausnahmen verstattete, zeigt Papinian, der immer 
die Absicht des Erblassers in erster Linie berücksichtigt, 
Dig. 6, 1,65, 1: 

Ancillam, quae non in dotem data, sed in peculium 


!) Die Bestimmung im Testamente des Theophrast über das 
Peculium des Threptes und Pompylos trägt zur Lösung der Frage 
nichts bei, weil diese beiden bereits vor Errichtung des Testaments 
freigelassen sind. 
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filiae concessa est, peculio filiae non legato mancipium 

hereditarium esse convenit. si tamen pater dotis ac peculii 

contemplatione fillam exheredavit et ea ratione reddita 
nihil ei testamento reliquit aut eo minus legavit, filiam 
defensio tuebitur voluntatis. 

. Noch an zwei Stellen des Scaevola ist von testamen- 
tarischer Freilassung die Rede, Dig. 40, 5, 41,4 und 40, 4, 60. 
Jene lautet (l. 4 resp. Len. 286): 

Sorore sua herede instituta de servis ita cavit: “Bov- 
kouaı xal napaxal®, yAvavrarm uov ddeApn, &v naoaxata- 
Onan oc Eye Zriyov xal Aduav Tobs noayuarevrds uov, 
oüs Eyb oda NHksvdiowoa, Ääypıs Av Täs yripovs Adnoxata- 
orjowor. £av ÖE xal vol do&owoıv, &uvvod 001 my yyauıv 
uAov’. quaero, si paratis actoribus rationes reddere heres 
libertatem non praestet, dicendo eos non placere sibi, an 
audienda esset. respondit non spectandum, quod heredi- 
bus displiceret, sed id quod viro bono posset placere, ut 
libertatem consequantur. 

In Mommsens Ausgabe ist &» naoaxaradıan Eyeıw über- 
setzt: in deposito habere, grade so wie napaxatadıjan 32, 
37, 5 depositum bedeutet.!) Aber 31, 34, 7 ist nagaxarati- 
deual ooı übersetzt mit ‘commendo tib’. Ilagaxatatideodaı 
heißt tatsächlich “anvertrauen’, und daher spaltet sich die 
Bedeutung des Wortes, ganz wie beim lateinischen ‘com- 
mendare'?) in die beiden Begriffe ‘anempfehlen’ und “hinter- 
legen (servandum dare). An unserer Stelle paßt aber der 
letztere nicht; denn die Erbin muß Eigentümerin der Sklaven 
werden, um sie freilassen zu können. 2» naoaxaradnan Eyew 
entspricht ganz genau dem commendatum habere, das sich 
zweimal beim Scaevola findet (D. 33, 1, 18, 1. 40, 5, 41, 15; 
auch bei Ulpian Dig. 17, 1, 12, 12).?) Im übrigen ist die 
Stelle eine Illustration zu der Lehre über die Bedingungen, 


!) Vgl. auch das Testament des Xuthias von Tegea: Zordia 
naoxadld)exa rör Pılayalo reroaxarlar yval doyvoio. Inscer. Jurid. Gr. 
Il 80 (oben 8. 183,2). — °) Papin. Dig. 16, 3, 24: quid est aliud commen- 
dare quam deponere® — *) Testament des Epikur: xai asi de rom 
pıAooopyovow ap‘ numv Örws Av ovvöiaowowow, ‘Auvvouayo xai Tıuo- 
xoareı xara To Övvarov 19 Ev ı& am dtaroıßv rapaxararideua: usw. 


Testament des C. Longinus Castor, BGU. 326 I 16. 


Griech. Tatbestände in den Werken der kasuist. Literatur. 193 


die auf das bloße Wollen des Beteiligten abgestellt ist.!) 
Die genauere Erläuterung findet sich D. 40,5, 46, 3, und 
unsere Stelle verdankt es wohl der griechischen Fassung, 
daß sie in der großen Literatur über die Frage fast nirgends 
berücksichtigt wird. Das gleiche Los teilt die andere Stelle, 
die gleichfalls einen interessanten Beitrag zur Bedingungs- 
lehre liefert, D. 40, 4, 60 (Scaev. 1. 24 Dig. Lenel 103). 


Testamento ita cavit: “Eödorı Bovkouaı dodivaı vowio- 
ara yiha, Enei Epdaoev yervyndijvar uera 16 mv untdoa 
adrod yev&odaı &isvdeoav. quaero, an si Eudo non probet 
se post manumissionem matris suae natum, possit his 
verbis testamenti libertatem consequi. respondit non opor- 
tere eiusmodi consultationem praeiudicium parare. 


Die Frage scheint zunächst die bekannte zu sein. ob 
hier demonstratio oder condicio vorliegt?) und ob der Satz: 
falsa demonstratio non nocet in Anwendung zu bringen ist 
oder nicht. Es würde dann alles darauf hinauslaufen, ob 
das drel im Sinne von ei gesagt ist, grade wie man im 
Lateinischen cum und si häufig durcheinanderwirft.?) Allein 
hier kompliziert sich die Frage deshalb, weil die Gültigkeit 
des Vermächtnisses der 1000 nummi vom Beweis der Frei- 
heit des Eudon und dieser wieder vom Zeitpunkt seiner 
Geburt abhängig ist. Es kommt dabei auf den Willen des 
Erblassers gar nicht an, da zwingende Sätze eingreifen. Es 
bleibt also gar nichts anderes übrig, als eine condicio iuris 
anzunehmen und £nei als Bedingungspartikel aufzufassen. 
Das heißt aber der griechischen Sprache Gewalt antun, 
und so kommt der Fragsteller auf den Gedanken, daß der 
Satz mit 2rel dennoch als demonstratio, nicht als condicio, 
aufzufassen sei, und legt ihn als fideikommissarische Frei- 
lassung aus. Aber Scaevola lehnt eine solche Auslegung 
mit gewohnter Strenge ab, unbekümmert um den favor 
libertatis.®) 


1) Vgl. im Testament des Aristoteles: örav Ö'Ev nlızia yerwvraı, 
&levd£oovs ageivaı xar' aglav. — ?) Siehe Voc. Iur. Rom. 1 875, 20. 
11158. Vgl. auch Dig. 35, 1, 109 (Scaev. 1.20 Dig.) und dazu Samter 
a.a. 0. S. 181, n.1. — °) Siehe Voc. Iur. Rom. I 1110, 4 fg. — 
*) Vgl. Schirmer, diese Zeitschr. XI, 99. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXVII. Rum. Abt. 13 
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Erbeseinsetzung mit Veräußerungsverbot enthält die 
folgende Stelle Dig. 31, 88, 15 (Scaev. 1. 3 Resp. Len. 258): 
Instituto filio herede et ex eo nepotibus emancipatis 
testator ita cavit: “Bovdouaı de räs duas oixias un nwieiodau 
ond ı@v »Anoovduwv uov unde daveilcoda xar' adıwv, 
dAla uevew adras dxepaias adrois xal vlois xal Exyovors 
eis 109 Anavıa xoovov. Eav ÖE vis Bovind adıwdv nwijom 
rö u£oos adrov N daveioacdaı xar' avrov, &£ovolay Eykıw 
nwinjoaı TO ovyxinoovöuw abrod xal daveiLcodaı nap' avrov. 
&av ÖdE Ts naoda Tadra nomon, Eoraı TO xonnanıldusvor 
äyonotov xal &xvgov.. quaeritur, cum filius defuncti mutuam 
pecuniam a Flavia Dionysia acceperit et locatis aedibus 
pro parte sua pensiones sibi debitas creditrici delegaverit, 
an testamenti condicio exstitisse videatur, ut filiis suis 
fideicommissi nomine teneatur. respondi secundum ea quae 
proponerentur non exstitisse. 
DasVeräußerungsverbot wird hier als fideikommissarische 
Auflage zugunsten der Miterben aufgefaßt, wie es später 
ein Erlaß des Severus und Caracalla!) ausdrücklich ver- 


langte. Ohne eine solche Beziehung, schlechthin ausge- 


sprochen wäre es unwirksam. So faßt es Mommsen auf in 
dem Testamente des ©. Longinus Castor vom J. 189, also 
etwa aus derselben Zeit wie das in Frage stehende des 
Scaevola, (BGU. 326): un 2fivaı d& nınpdoxew une Dnori- 
deodaı.”) Im übrigen habe ich Veräußerungsverbote in den 
auf Papyrus erhaltenen Testamenten nicht gefunden), da- 
gegen mehrfach Erteilung unbeschränkter Verfügungsmacht.*) 


!) Dig. 30, 114, 14. Vgl. Pernice, Labeo III 60fg. — ?®) Jur. 
Schriften 1 436. Andere (Scialoja, Collinet) finden auch hier fidei- 
kommissarische Auflage; siehe Arangio-Ruiz 1. c. 230. — *) Wohl aber 
in den Testamenten der griechischen Philosophen. Plato: xai u 
EFEoTwW TOdTO underi unte anodoodaı une dAlakacdaı. Aristoteles: un 
awäeiv ÖE Twv nalduw undeva av Euk Deoansvorıwv. — *) Pap. Oxy. 
1II 494, 19: 75 d’avıy yvyazi Apıorovu 15 al ’Anollwvaoiw EFtorw di 
avıjs nwiev xai Vnorideoda: A Eav alpjıaı dp’ av dav anokiım I@ vi@ 
nov Asio Taaoyov|tw]v xal owuarwv xai xarayoacdaı sis 10 Thor y.[.].: 
tois Eureoovusvos ro Ex noaoews xal EE Unodnxns apyvoloıs. BGU. 
86, 24: Ep’ öv de zoovovr aeloı) 7 nooyeyolauusen) Oaons, Eysıv adv) 
ıov idiav zav[ıwv] ölooyeon Ekovoiav nwleiv, baorideoda[ı] Erepoıs USW. 
BGU. 483, 7: oixo]vousiv zepi avı[öv ... @ üv 10070] alojtaı. 
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Auf römischen Inschriften hingegen sind Veräußerungsverbote 
durchaus nicht selten.!) Allerdings beziehen sie sich meist 
auf Gräber?) und haben dann nur ‘einschärfenden Wert, da 
die Grabstätte, sobald sie in Gebrauch genommen und damit 
den Manen übergeben ist, dem commercium entzogen ist.®) 
Doch finden wir auch Veräußerungsverbote von Grundstücken 
und Gärten, aus deren Erträgen das Grab des Erblassers 
gepflegt und mit Blumen geschmückt oder an bestimmten 
Tagen zu seinen Ehren eine Feier abgehalten werden soll. 
So heißt es in einer aus Praeneste stammenden Inschrift 
CIL. XIV 2934 (Bruns p. 335. Dessau 8375): Ex(em)p- 
I(um) tes(la)n(enti) partıs. “Pos(tumius) Iulianus v. c. sanus 
salbus, sana quoq(ue) mente integrog(ue) consilio*), memor 
condicionis omane, testamentu feci. Inter cetera: “civibus 
Prae(nestinis) omnibus dari bolo ex massa Prae. kasam cu 
vocabulum est Fulgerita regione Camp. terr. Prae., ita ut ad 
memorim (sic) meam per singulos annos sine dubio colant 
spiritum meum, ila tam. ut conlocent statua nomin. mei in 
foro et hoc ıpsu expl. testam. ascribant ıbi et non habt. 
potest. dextraendi; ut si quado alienari boluerint, fiscus 
possideat.” Die Inschrift stammt aus dem Jahre 385. Älter 
ist folgende aus der Gegend von Asti CIL. V 7454 (Bruns 
101. Dessau 8342): Hi horti ita uti o(plimi) m(aximi)que 
sunt, cineribus servite meis. Nam curatores substituam uli 
vescantur ex horum horlorum reditu nalale meo et per?) 
rosam in perpetuo. Hos hortos neque dividi volo neque alie- 
nari.®) 


1) Sammlungen in Bruns Fontes p. 335 und in Dessaus Inschriften- 
sammlung Nr. 8223fg. — ?) Z2.B. CIL. VI 13203: hoc monumentum 
cum aedificio neque veniet neque donabitur neque pignori obligabitur, 
sed nec ullo modo alienabitur, ne de nomine exeat familiae suae. 
CIL. VI 3554: ne quis ertraneum vellit p[o]nere vel venumdare vel 
fiduciare vel donum dare vel ullo [mJodo alienare. CIL. X 2244: si 
quis boluerit bel bendere bel donare bel feduciare etc. Vergl. CIL. 
VI 8456. 29909 (bei Bruns p. 335 nr. 7 und 8). %- ®) Mommsen, Jur. 
Schr. III, 208. — *) Vgl. Pap. Oxy. I 105: rade dıedero vomv xai 
goovöv. 104 und andere. — °) ferant vermutet Pernice, Labeo III 60,3. 
— 9 Vgl. noch CIL. X 3750 (Dessau 8351). VI 10238 (Dessau 8353). 
Ich führe noch an die bei Dessau 8376 veröffentlichte, wohl noch 
wenig bekannte Inschrift aus Praeneste: P. Aelius Apollinaris Arlenius 

13* 
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An ein solches Veräußerungsverbot nun, wodurch das 
hinterlassene Grundstück für die Zwecke der Gräberpflege 
oder des Totenkultes erhalten und deshalb dem Geschäfts- 
verkehr entzogen werden soll, ist in unserer Papdektenstelle 
nicht gedacht. Wir haben hier vielmehr ein richtiges Familien- 
fideikommiß. Veräußerung oder hypothekarische Belastung 
wird nicht schlechthin verboten, ist aber nur an die Miterben 
zulässig. Zuwiderhandlungen sind nichtig. Verboten sind, 
wie Scaevola fein entscheidet, die (dinglichen) Verfügungen 
zugunsten andrer als der Miterben. Darunter fällt keines- 
falls die Vermietung des Hausanteils, aber auch nicht die 
Verpfändung des Mietschillings, da der Vermieter immer noch 
sein Eigentum und zwar frei von dinglicher Belastung be- 
hält. In welcher Weise das Veräußerungsverbot im Falle 
der Übertretung wirken würde, kann hier unerörtert bleiben.') 

Zwei Stellen aus dem 22. Buche der Digesten des Scaevola 
enthalten Testamente, die durch Kodizille in einer Weise 
abgeändert werden, daß die wahre Absicht des Erblassers 
schwer zu erkennen ist. So zunächst Dig. 34, 4, 30, 1 
(Len. 84): 

Titia testamento Seiam libertam eandemque_ col- 
lactaneam ex parte duodecima heredem instituerat, Pam- 
philo liberto suo praedia per fideicommissum dedit, in 
quibus et ovyxznow praediorum, quae appellabatur circa 
Colonen: eidem liberto postea per epistolam alias etiam 


. cum die VIII kal. Iulias agens annum octarum decimum caelo desi- 
deratus corporeo carcere lıberaretur, petit adque impetravit a Publio 
[AJelio Apollinare v. p. patre suo, actore causarum, preside prorinciae 
Corsicae, praefecto vigilibus, uti fundum q(ui) [a(ppellatur)] ad duas 
casas con/[fJinium territorio Praenestinorum daret ac traderet collegiis 
Praenesti[nae] civitatis ea condicione, ut isdem vel [qu]ique in eorum iura 
corpusque successerit [a]balienandi quocumque pacto potestas non esset, sed 
ex ipsius fundi fructibus con[rJivia bis annua diebus supra scriptis er- 
hiberentur ; et quo auctior esset eiusdem voluntas, pelit a supradicto patre 
suo, ut quinque milibus follium horti sıbe possessio compararetur, adque 
ita ob c.(sic) causa 8. 3. in fundum ss. et hortos conparatos supra dıclo 
modo pecuniae omnes collegiati inducti sunt. 

ı!) Siehe darüber Leist bei Glück, Serie der Bücher 37. 38. Teil 4, 
S. 591fg., besonders S. 605— 607. Unsere Stelle ist nicht erwähnt. Der 
Grundsatz: Graeca non leguntur scheint im Pandektenkommentar selbst 
für Leist gegolten zu haben. 
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res donavit, in quibus de Seia et Pamphilo ita est locuta: 
‘Tıria rois xAnoovöuoıs uov yaipeıw. Bovlouaı Peßara elvau 
za Önorerayusva, doa Epdaca eis rö Övoua ıö Tlaupikov 
nenomxtva. Eav Zela hi aUvrgoWös Hov xAmpovöuos N 
yErnraı, EE 00 y&yoapa auııv u£oovs, Bodkoua adıj dodnvaı 
nv odyxımow vv neoi KoAovnv. quaesitum est, cum Seia 
liberta omissa parte hereditatis ei testamento adscripta ex 
codicillis fideicommissum, id est ovyxnow circa Colonen, 
eligat, an, si Pamphilus ex causa fideicommissi eadem 
praedia vindicet, doli mali exceptione summoveri debeat. 
respondit translatum videri fideicommissum praediorum, id 
est oöyxınoıw quae est circa Colonen?), in Seiam libertam. 


Das fragliche Schriftstück wird zuerst als epistula be- 
zeichnet, wozu freilich das folgende guibus nicht stimmt ?), 
nachher aber als codicilli.?) Die letztere Bezeichnung ist die 
zutreffende. Ungewöhnlich und unpräzis ist auch der Ausdruck 
donavit, der wohl dem Nichtjuristen, der den Tatbestand ver- 
faßt hat, auf Rechnung zu setzen ist. Mit den Worten BovAouar 
Beßaıa elvaı ta Önoterayutva ist zu vergleichen Dig. 32, 37, 5: 
Boviouaı ndvra ta Önorerayusva »vUora elvaı (oben 8. 183). 
Den Gruß am Anfang hatten wir Dig. 31, 34, 1, ebenda auch 
eine ovyxınoıs (S. 175). Was den Inhalt betrifft, so wird 
der Seia, für den Fall daß sie den Erbteil ausschlägt, die 
obyxınoıs circa Colonen gegeben, eine eigentümliche Art 
von Wahlvermächtnis. Die Schwierigkeit entsteht nun da- 
durch, daß die ovyxınoıs bereits im Testamente dem Pam- 
philus vermacht war, und daß alle dem Pamphilus im Testa- 
mente erteilten Zuwendungen im Kodizill ausdrücklich auf- 
rechterhalten werden. Da das Kodizill nach der kodizil- 
larischen Fiktion als Teil des Testaments gilt, so müßte 
schon eo ipso angenommen werden, daß die oVyxınas als 
dem Pamphilus vermacht zu gelten hätte, und daß die Erb- 
lasserin durch jenen Zusatz nur jeden Zweifel darüber, ob 
etwa ademptio oder translatio legati vorliege, habe aus- 
schließen wollen. Demnach könnte man nur darüber zweifeln, 


1) “id est obyxınow quae est circa Colonen’ ist wohl Glossem. — 
?) Mommsen schlägt deshalb für per epistolam vor: per litteras. — 
®) Siehe darüber Fein bei Glück 44, 343 fg. 
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ob, falls Seia sich für das Vermächtnis entscheide, concursu 
partes fiunt, oder ob die oöyxınoıs dann beiden, der Seia 
und dem Pamphilus, vermacht sei, so daß der Erbe dem 
einen die Sache, dem andern den Wert zu geben habe. Das 
erstere wäre bei Vindikationslegat, das letztere bei Dam- 
nationslegat anzunehmen.!) Keines von beiden liegt zwar 
hier vor, sondern Fideikommiß; es fragt sich aber, ob man 
die für die Legate geltenden Rechtsregeln nicht mit aus- 
dehnender Interpretation auf die Fideikommisse entsprechend 
anwenden soll, zumal wenn man mit Bekker, Aktionen II 203, 
bei der fideikommissarischen Klage eine actio in rem (vindi- 
catio fideicommissi) und eine actio in personam unterscheidet. 
Für diese Unterscheidung führt Bekker grade aus unserer 
Stelle den Ausdruck vindicare?) an. Man könnte ihn dadurch 
abschütteln, daß man ihn mit Samter dem unwissenden Tat- 
bestandsverfasser in die Schuhe schiebt. Aber er findet 
sich auch in den Responsa des Scaevola von einem Fidei- 
kommiß gebraucht 1. III Dig. 31, 88, 6: an vero- sibi partem 
dimidiam eius praedicti vindicare possit. Indessen die Auf- 
fassung Bekkers wird mit Recht von Salkowski bei Glück 49 
9. 622 abgelehnt. Das vindicare an den beiden Stellen des 
Scaevola ist, ebenso wie der von Bekker a. a. 0. angeführte 
analoge Ausdruck us in rem habere’, abusiv gebraucht.?) 
Die Fideikommißklage enthält einen Herausgabeanspruch 
nicht, tus omne fideicommissi non in vindicatione, sed in 
petitione consistit, wie Paulus sagt (sent. 4, 1, 18), und damit 
entfällt die Möglichkeit analoger Anwendung der für die 
verschiedenen Formen des Legates aufgestellten Regeln. 
Man sollte nun erwarten, daß in solcher Verlegenheit der 
Jurist vielleicht aus Billigkeitsrücksichten die ouyxtnoıs jedem 


1) Gai.I1 199. 205. Ulp. 24, 12. 13. — °) 3 Pamphilus ex causa fider- 
commissı eadem praedia vindicet. — °?) Wenn Samter a.a.0. S. 166 dem 
Konsulenten die exceptio doli als Fehlgriff vorhält, da er nicht be- 
dacht habe, daß es sich um Cognitio extraordinaria handelt, so über- 
sieht er, daß Modestin Dig. 31, 34, 2 schreibt: fideicommissum ipso iure 
amissum non .esse . . sed nec per doli exceptionem summoretur. Vgl. 
Bekker, Aktionen II 204. Keller, Civilprozeß 8 81. Papinian drückt 
sich allerdings korrekter aus D. 31, 67,3. 69, 3. Oder sollte der Schluß- 
passus der Modestinstelle interpoliert sein? Vgl. Salkowski bei Glück 
49, S. 371, n. 39. 
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der beiden Freigelassenen zu gleichen Teilen zuspräche. 
Dieser aber zerhaut den Knoten in unerwarteter Weise; er 
erklärt die Bestimmung des Kodizills für eine Translatio 
legati. Dabei scheint allerdings die Klausel: BovAouaı Peßara 
elvaı ra Unorerayusva, doa Epdaca eis rö Övoua 16 Ilaupilov 
nenomx&vaı nicht beachtet zu sein. Denn diese kann doch 
nur besagen, ‘ich will, daß die folgenden Bestimmungen gültig 
sein sollen, soweit davon die dem Pamphilus gemachten Zu- 
wendungen nicht berührt werden. Aber Scaevola scheint 
sie im grade umgekehrten Sinne verstanden zu haben.!) 


ährend hier Scaevola einen Widerruf des früheren 
Vermächtnisses annimmt, erklärt er sich für das Gegenteil 
Dig. 34, 4, 30, 3 (Len. 84): 

Qui filias ex disparibus portionibus testamento heredes 
instituerat, paene omnium bonorum suorum eodem testa- 
mento divisionem fecit, deinde haec verba adiecit: ra de 
koına ndvıa ı@v Ünapydovrıwv uov, Öuoiws xal ra Täs 
xinoovouias don Eoraı uövwv T@v ÖVo mov Bvyartowv 
IIgiuns xai Zexoüvöns N is EE adı@v nepiovons. postea 
codicillis longe aliam divisionem fecit bonorum inter easdem, 
inter quas et testamento diviserat, quasdam tamen nulli 
nominatim dedit. quaesitum est, an Prima et Secunda 
fillae ex verbis testamenti consequi possint, ut solae habeant 
ea, quae nominatim nulli relicta sunt in divisione, quae 
novissima a patre facta est. respondit non a tota volun- 
tate recessisse videri, sed his tantum rebus quas refor- 
masset. 


Divisio steht hier nicht in dem Sinne, den es sonst 
häufig hat, von Aufteilung der Nachlaßgegenstände unter 
die Erben, oder gar der divisio parentis inter liberos; viel- 
mehr bezeichnet es die Verteilung des Nachlasses unter Erben 


») In den Rahmen der Kompilation paßt die Entscheidung schlecht. 
Dig. 30, 33 werden ganz andere Prinzipien aufgestellt: si pluribus eadem 
res legata fuerit .. si separatim, si quidem evidentissime apparuerit ademp- 
tione a priore legatione facta ad secundum leyatum testatorem convolasse, 
solum posteriorem ad legatum pervenire placet: sin autem hoc minime 
apparere potest, pro virili portione ad legatum omnes venire etc. Über 
die Interpolation der Stelle vgl. Arndts bei Glück 46, 500, Salkowski 
bei Glück 49, 623, Gradenwitz, Interpol. S. 13. 
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und Vermächtnisnehmer.!) Die Griechen machen unter diesen 
beiden Kategorien keine so strenge Scheidung wie die Römer.?) 
Das zeigen am deutlichsten die Testamente der griechischen 
Philosophen?°), die eine Erbeseinsetzung überhaupt nicht ent- 
halten, sondern zum Teil, wie das des Plato, nur Vermögens- 
verzeichnisse mit einzelnen Verfügungen sind. Daher stellt 
sich denn auch die Notwendigkeit heraus, zu bestimmen, wer 
die Schulden übernehmen soll.*) In unserm Testamente war 
allerdings, wenn wirklich, wie im Tatbestande angegeben ist, 
die beiden Töchter zu Erben eingesetzt waren, eine solche 
Bestimmung überflüssig; sie findet sich aber gleichwohl: za 
zjs »Anoovoulas Baon Eoraı uovwv ı@v ÖVo uov Üvyariouw 

. MH ıns E&E abı@v neoiodons. Ebenso ist im Testamente des 
Akusilaus v. J. 156 p. Chr. bestimmt, daß die Gattin des 
Erblassers, Aristous, dnodwoe navra & dar gar Öpellwv 
(Pap. Oxy. III 494, 22). Hier ist diese Bestimmung vielleicht 
nicht ganz überflüssig; denn Aristous ist eigentlich nicht als 
Erbin eingesetzt; Erbe ist vielmehr ihr Sohn Deios; aber 
sie hat den lebenslänglichen Nießbrauch am gesamten Ver- 
mögen, soweit es ihr nicht vermacht ist, (1777 xojow xal 
no00ddovs ndacas .. Eni 1ov Ts Lwiis auröv xoörov) mit 
uneingeschränkter Befugnis zu verkaufen und zu verpfänden 
und den Erlös zum eignen Nutzen zu verwenden, wobei sie 
sogar von der Beistandschaft eines xdoıos oder sonstwie Bei- 
spruchsberechtigten entbunden wird.?) Dem Sohne und Erben 


1) Vgl. Kohler, Arch. f. civ. Praxis 91, 312. — ?) Pap. Oxy. III 494 
‘gibt’ der Erblasser erst seiner Frau seine ganze Fahrhabe außer den 
Sklaven, dann setzt er seinen Sohn zum Erben des Vermögens (®v £ar 
dnoliaw Ttrapyorımv) und der Sklaven ein. Über griechische Testa- 
mente in Kodizillarform siehe Mitteis, Leipziger Papyri S. 75. Hermes 
30, 1895, 611. Naber, Mnemosyne N. S. 34, 1906, 64. Arangio-Ruiz, Suc- 
cessione testamentaria S. 116fg. — °) Vgl. Bruns, Klein. Schriften II, 196. 
— *) Vgl. Dig. 10, 2, 20, 3: si pater inter filios sine scriptura bona 
dirisitt et onera aeris alieni pro modo possessionum distribuit, non 
videri simplicem donationem, sed potius supremi tudici divisionem Papt- 
nianus ait. Dagegen findet sich im Testamente des Theophrast, der 
ein großes Vermögen hinterließ, nicht die geringste Andeutung, wer 
für seine Verbindlichkeiten haften solle. Vgl. Bruns a.a.0. 222. — 
®) Das können doch die Worte Eiforw di’ aurjs nwleiv xaı Vrorideodaı 
nur heißen. Die Stelle ist schon oben (S. 194 n. 4), wenigstens teilweise, 
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gegenüber ist sie zu nichts weiter verpflichtet, als zu einer 
jährlich@n Rente von 24 Artaben Weizen und 920 Drachmen. 
Tatsächlich hat sie also die Stellung des Erben, obwohl sie 
natürlich genau genommen im römischen Sinne “Universal- 
fideikommissarin’ ist.!) Eudaemon dagegen, dessen aus dem 
Jahre 126 p. Chr. stammendes Testament Pap. Oxy. III 491 
publiziert ist, handelt durchaus richtig, wenn er nach Ein- 
setzung seiner drei Söhne zu Erben den ältesten derselben, 
Thonis, allein mit der Begleichung seiner Schulden belastet 
2.6: &nl ıw ro» adröv Oivw anodovvaı, & 2av par Ödweilav 
zo&a, vgl. Z. 14.2) Dafür entschädigt er ihn, indem er ihm 
ta Aoınd gibt außer den oixdreda, &dapn und dovkwv owuara, 
die er unter die drei Söhne zu gleichen Teilen verteilt hat. 
Diese Aoınd nun finden wir auch im Testament unserer 
Pandektenstelle°), so daß man fast zweifeln möchte, ob die 
beiden Töchter allein zu Erben eingesetzt sind*), oder ob 
ihre Erbenqualität im Testamente gar nicht ausgedrückt, ihnen 
vielmehr erst durch den Konsulenten zugesprochen ist. Sollten 
sie wirklich im Testamente rite zu Erben eingesetzt sein, so 
ist es ja selbstverständlich, daß ihnen gehört, was nicht aus- 
drücklich andern zugesprochen ist, und die Bestimmung be- 
züglich der Aoına tüv ünapyövrwv ist ebenso überflüssig, . 
wie die bezüglich der Schulden. Wenn dann später in einem 
Kodizill?) eine anderweitige Verteilung des Nachlasses vom 
Erblasser vorgenommen wird, so mochten das die griechischen 
Erben für eine Aufhebung der früheren Bestimmungen, also 


im Wortlaut angeführt. Vgl. dazu Wenger, Stellvertretung im Rechte 
der Papyri S. 236. Arangio-Ruiz l. c. p. 82. 


1) So Wenger zutreffend a.a.0. S. 178,4. Vergleichen läßt sich 
der befreite Vorerbe des BGB. 8 2136. — *) Die Bestimmungen bezüg- 
lich der Schulden Oxy. Pap. 111 493, 5. 495, 9 sind nicht ganz klar. — 
3) Auch der Ausdruck ra tnapyorvra für "Vermögen’ ist stehend in den 
Testamenten der Papyri. — *) Vgl. Ferandus Adduensis in Ottos Thes. 
11 546. — °) Wie häufig sie waren, haben wir schon im Laufe dieser 
Erörterungen bemerkt. Beachtenswert sind die typischen Vorbehalte, 
wie z. B. Pap. Oxy. III 494, 25: doa d’äv Uno 10 Exöooruov rjs ÖLadnans 
yoayw ro dgyamovuerds tı 7) npo0ÖLardoowv N Er&poıs yapıloöyevos 
zal allo rı Boviöusvos ai adra Eorw xUpra. Pap. Oxy. III 495, 16: 
zal avra Zoıw xVora ws [.... 5 dıad]nxn Evysyoauu[e]va. Be- 
stätigung des Kodizills auch im Testament des C. Longinus Castor. 
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für ein neues Testament halten, mithin zu der Ansicht ge- 
langen, daß ihnen alles gebühre 17@ ünapydvıwv, was in 
der zweiten Disposition nicht andern zugesprochen war. Der 
römische Jurist konnte nach den Grundsätzen der kodizillar- 
rechtlichen Fiktion nicht anders entscheiden, als daß das 
Kodizill ein Bestandteil des ersten Testaments, nicht ein 
neues Testament sei. Demnach konnten die beiden Schwestern 
alles, was in der ersten Disposition andern gegeben war, 
nicht erhalten, falls es nicht im “Kodizill’ ausdrücklich den 
ursprünglichen Legataren genommen war. 


Es bleiben uns noch zwei Zuwendungen an Stadtge- 
meinden zu besprechen, eine von Todes wegen, die andere 
unter Lebenden. Zunächst Dig. 32, 101 (Scaev. 1. 16 Dig. 
Lenel 55): Ä 


Qui habebat in provincia, ex qua oriundus erat, propria 
praedia et alia pignori sibi data ob debita, codicillis ita 
seripsit: “77 yAvxvrarm uov naroidı Bovkouaı eis Ta ueon 
atıns dodnva (xal) dpooilw auın) ywola ndvra, Öca &v 
Zvola xexınua, olbv näcı Tois Bvodvow Booxnuaoıw Ödodkoıs 
xaonois AnodEToIs xataoxevals naoaıs’. quaesitum est, an 
etiam praedia, quae pignori habuit testator, patriae suae 
reliquisse videatur. respondit secundum ea quae propo- 
nerentur non videri relicta, si modo in proprium patri- 
monium (quod fere cessante debitore fit) non sint redacta. 


Der Konsulent unterscheidet praedia propria und piqnori 
data. Eigentliches Eigentum an Grundstücken im römisch- 
rechtlichen Sinne gibt es in den Provinzen nicht; proprius 
soll wohl eher den Gegensatz zu pignori datus ausdrücken. 
Der Grieche ist überhaupt nicht grade stark in der Unter- 
scheidung von Besitz und Eigentum.!) Aber das ist für 
unsere Stelle von nebensächlicher Bedeutung. Weit wich- 
tiger ist es, zu wissen, an was für eine Art von Verpfändung 
hier zu denken ist. Hypothek erscheint ausgeschlossen; 
denn wie sollte ein Zweifel möglich sein darüber, ob der 
Erblasser mit dem Ausdrucke öoa .. x&xınmuaı auch Grund- 
stücke gemeint habe, an denen er eine Hypothek hatte, da 


!) Vgl. meine Bemerkungen Deutsche Literaturzeitung 1906 Sp. 
2566. 2567. Beauchet, Droit prive III p. 100. 
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doch xextjodaı wohl den Besitz bezeichnet.!) Besitzpfand 
(pignus, &v&yvoov) wäre denkbar und wird auch häufig an- 
genommen.?) Aber das Wort pignus, das einzig und allein 
als Grund für diese Auffassung angeführt werden kann und 
wohl auch der wirkliche Grund ist (praedia quae pignors 
habuit testator), beweist gar nichts. Denn pignus kann, wie 
nach Manigks Untersuchungen allgemein bekannt sein dürfte, 
alles mögliche bedeuten. Sollte es aber wirklich hier ‘Faust- 
pfand’ heißen, so ist schwer verständlich, wie der Konsulent 
auf den Gedanken kommen konnte, daß der Erblasser die 
Absicht gehabt habe, ihm verpfändete Sachen zu vermachen. 
Daß dies nicht möglich sei, wird er sich doch selber gesagt 
haben. Vermächtnis des Faustpfandes ist ganz ausge- 
schlossen.?) Bei Annahme der Fiducia wäre, wie bereits 
Schirmer sah #), unsere Stelle sofort verständlich; sie verbietet 
sich aber, weil es sich um ein Provinzialgrundstück handelt, 
welches nicht manzipationsfähig war. Wohl aber liegt die 
Sache ganz analog, und die Frage unserer Stelle bekommt 
einen sehr verständlichen Sinn, wenn die Verpfändung roäoıs 
Ent Avocı (Rückkaufsgeschäft) war. Sie war ohnehin, wie 
Hitzig erwiesen hat,. bei Grundstücksverpfändung das in 
Griechenland beliebteste Geschäft.) Dabei erwarb der Gläu- 


1) Das beweist die von mir in dieser Zeitschr. XVI, 346 ange- 
führte Stelle aus den Demosthenischen Reden (unten S. 207,4). Die 
Griechen kennen allerdings auch Hypotheken mit Besitz des Gläubi- 
gers, siehe Hermann- Thalheim, Griech. Rechtsaltertümer S. 102, 3. 
Beauchet, Droit prive III 179. Aber dann ist ünorWdeodar, ünodnan 
usw. nicht im eigentlichen Wortsinn gebraucht. Die Terminologie ist 
sehr schwankend. Vgl. diese Zeitschr. XVI, 346 N.1. Hitzig, Griech. 
Pfandr. S.1fg. — ?) Schirmer, diese Zeitschr. XI, 89. Pernice, Labeo III, 
145, der, man möchte sagen ‘interpolierend’, gradezu übersetzt: ‘soll 
das Vermächtnis auch die dem Erblasser zu Faustpfand gegebenen 
mit umfassen ? — ?) Pernice, Labeo II!, 184, n. 21, II®?, 1,414 n. 3, wo 
die Stellen vermehrt sind. — *) Diese Zeitschr. XI, 89. Paul. sent. 2, 13, 6. 
Daß Dig. 33, 10, 9, 2 (Len. Pap. 585) nicht pignori für fiduciae inter- 
poliert sein kann, hat Pernice, Labeo III 144 erwiesen. — 5) Nach 
Hermann-Thalheim p. 101 haben die Griechen Hypothek und zeäoıs 
äri Avosı gar nicht voneinander unterscheiden können. Das bestätigt 
Pap. Oxy. III 486 (vgl. 2.7 und 25). Vgl. jetzt auch die @n &v ziorei 
auf dem von Gerhard Philolog. 63, 498 herausgegebenen Heidelberger 
Papyrus und dazu die Bemerkungen von Gradenwitz Philol. 63, S. 578. 
Vgl. BGU. 464, 993 III 11. Pap. Tebt. 14, 8-10. 
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biger Eigentum an der Pfandsache, wie bei der römischen 
Fiducia, jedenfalls formales.. Ob er sie ohne Einwilligung 
des Schuldners weiterverkaufen durfte, ist allerdings streitig. 
Aber es kann sich nur darum handeln, ob eine Weiterver- 
äußerung durch den Gläubiger ein Treubruch war, der ihn 
obligatorisch dem Schuldner haftbar machte. An seiner 
formalen Berechtigung ist nicht zu zweifeln!) Damit aber 
ist die Verfügungsmöglichkeit des Gläubigers gegeben und 
die Frage unserer Stelle erklärt.) Die Entscheidung des 
Scaevola ist vom Standpunkte des römischen Rechts aus 
ohne weiteres verständlich. Bedenken erregt nur der Schluß- 
passus: si? modo in proprium palrimenium (quod fere cessante 
debitore fit) non sint redacta. Pernice (Labeo III 145, 3) 
erklärt sie, ohne Begründung, für interpoliert, während Mitteis 
{Reichsr. S. 441) sie für echt hält und auf die Verwirkungs- 
klausel bezieht. Letzteres ist natürlich sehr möglich, zumal 
wenn es sich um roäoıs Ei Avceı handelt. Sprachliche An- 
stöße enthält der Satz, soviel ich sehe nicht; proprium patrı- 
monium?) ist zwar Pleonasmus, hier aber zu entschuldigen, weil 
der Gegensatz zum Pfandbesitz (oder vielmehr formellen Eigen- 
tum) zum Ausdruck gebracht werden soll, womit man ver- 
gleichen kann den Dominus proprietatis, der häufig im 
Gegensatz zum Usufructuar begegnet. Allerdings besagt der 
fragliche Satz etwas Selbstverständliches. Denn die Grund- 
stücke, an denen der Gläubiger durch Eintritt der Lex com- 
missoria Eigentum erworben hat, sind eben keine pignori data 
mehr, sondern propria. Andrerseits wäre aber der Satz im 
Munde der Kompilatoren, zu deren Zeit doch die Lex com- 
missoria längst beseitigt war, gradezu sinnlos. Ja sie hätten 
ihn eigentlich wegstreichen müssen, und es scheint doch pure 
Gedankenlosigkeit zu sein, wenn sie ihn haben stehen lassen. 
Von ihrem Standpunkte aus erklärt er sich höchstens durch 
die Annahme der Impetratio dominii. Hätten sie ihn aber 
in diesem Sinne interpoliert, so würden sie sich wohl anders 


!) Vgl. über die Frage Hitzig a. a. 0. 75—77. Beauchet III p. 242g. 
— ?) Auch Pap. Oxy. III 486 (und 472) wird darüber gestritten, ob Ver- 
äußerung oder Verpfändung vorliegt. — ?) in patrimonium redigere 
steht sogar im Edikt bei Ulp. Dig. 14, 5, 2pr. 
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ausgedsückt haben!); zum mindesten hätten sie nicht schreiben 
können: yuod fere cessante debitore fit. Denn immer war 
doch der kaiserliche Eigentumszuschlag eine Ausnahme. So 
wird man doch den Schlußsatz für echt halten müssen. 
Eine Zuwendung unter Lebenden an eine Stadtgemeinde 
behandelt D. 50, 12, 10 (Mod. 1. 1 resp. Lenel 284): 
Septicia certamen patriae suae pollicendo sub hac 
condicione pollicita est, uti sors apud eam remaneat et 
ipsa usuras semissales ad praemia certantium resolvat?), 
in haec verba: "Bulotuovua xal xadıeo®@ dywva terpa- 
eINELXOV ANO uvgLdöwv TOLWV, TO Tod xEepalaiov auın xare- 
xovoa däpyvgiov xai dopahloufvn napa Tois Öexanowroıs 
d£ioyo&ws Eni ı@ teieiv ne rov EE Edovs rev uvoiddwr 
töxov, dywyoderodvros xal nooxadelousyov Tod Avdpös Hov, 
en’ abdıs?) de Tov EE Euod yeryndnoousvwv TEXRIWV. WENDE 
ÖE 6 Töxos Eis ra dla av Ovuslxiv, nadws Av dp’ 
$xdortov ddinuaros 5 Bovin Ögion. quaero, an possunt 
iniuriam pati filii Septiciae, quo minus ipsi praesiderent 
certamini secundum verba condicionemque pollicitationis. 
Herennius Modestinus respondit, quo casu certaminis editio- 
licita est, formam pollicitationi datam servandam esse. 
Septicia stiftet ein Kapital zugunsten ihrer Vaterstadt, 
von dessen ortsüblichen Zinsen (6 2£ Edovs z6xos) alle vier 
Jahre bestimmte Wettspiele gefeiert werden sollen. Der: 
übliche Zinsfuß wird in der Anfrage als sechsprozentiger 
(usurae semissales)*), die Höhe des Kapitals als 30000 
(Drachmen oder Denare)°) angegeben; die Zinsen betragen 
demnach 1800 (Drachmen) jährlich, so daß für jedes Fest- 
spiel 7200 Drachmen zur Verwendung stehen. Doch das ist 
für uns unwesentlich. Wichtiger sind die Nebenbestimmungen. 
Erstens: Septieia übergibt das Kapital nicht, sondern behält 
es zurück (Tö od xewalaiov avın xatEyovoa dpyvogiov, uli 
sors apud eam remaneret), für die Zinszahlung aber leistet 
sie den Decemprimi®) hinreichende Sicherheit (dopalıdouevn 


1) Vgl. z.B. Dig. 27, 9,5, 3. 41,1,63,4. — ?) rei publicae solvut 
Mommsen. — ?°) 2oaödıs Salmasius. — *) Siehe darüber Billeter, Ge- 
schichte des Zinsfußes im griech.-römischen Altertum, Leipzig 1898, 
S. 217, 218. — 5) So verstehe ich die Stelle, nicht als ob 30000 die 
Summe der Zinsen wären. — °) Sie beaufsichtigten die Verwaltung des 
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napa Tois Öexanpwroıs dfıoyp&ws — salisdans decemprimis 
idonce).‘) Zweitens: Den Vorsitz bei den Spielen führt der 
Gatte oder gegebenenfalls die Kinder der Stifterin. Drittens: 
Die Zinsen werden zu Preisen für die Schauspieler ver- 
wendet; die näheren Bestimmungen darüber (d.h. die Be- 
dingungen des Wettkampfes zu bestimmen und die Preis- 
richter zu ernennen) hat jedesmal der Rat (ordo) zu treffen. 

Der Fall, daß nicht das Kapital, sondern nur die Zinsen 
geschenkt werden, haben wir in der lex collegii Lanuvini 
(CIL. XIV 2112 = Bruns I® 147 = Dessau 7212): polli- 
citus est se .. daturum eis ex liberalitate sua HS. XV m.n. 
usum. Nach Griechenland führt uns ein anderes Beispiel, 
nämlich die Schenkungen des C. Vibius Salutaris, eques 
Romanus, an die Stadt Ephesus (CIL. HI 14195 = New- 
ton-Hicks, Inser. of the Brit. Mus. IH, 2 nr. 481 = Wood, 
Inscriptions from the theater at Ephesus 1 = Dessau 7194) 
v. J. 104 n. Chr.?) Eine weitere Analogie gewähren die 
Dosbestellungen, bei denen es durchaus nicht ungewöhnlich 
ist, daß der Besteller das Kapital zurückbehält?) und einst- 
weilen nur die Zinsen zahlt. Während es aber bei der lex 
Lanuvina ganz deutlich ist, daß nur die Zinsen versprochen 
sind (HS. XV m. n. usum), und ebenso auf der Inschrift von 
Ephesus jeder Zweifel darüber ausgeschlossen ist, daß das 
Kapital gestiftet ist, wenn es auch nicht sofort ausgezahlt 
wird, drückt sich an unserer Pandektenstelle die Stifterin 
nicht so unzweideutig aus. Sie verpflichtet sich zur Sicher- 
heitsleistung an die Decemprimi für die Zahlung der orts- 


Gemeindevermögens. Vgl. Seeck, Decemprimat und Decaprotie in Beitr. 
zur alten Geschichte I, 169. 170. Wilcken, Ostraka I 626fg. Mitteis, 
Leipz. Papyri S. 220. Brandis in Pauly-Wissowa R, E. 4, 2417fg. 


!) aogasizeodaı steht in Jden Basiliken ständig im Sinne von cavere 
(z.B. 14,1, 9; 10). aogalsıa = cautio ist auf Papyri häufig, z. B. BGU. 
1059, 19. Leipz. Pap. 4, 15. 17. 19 u.s.f. Vgl. in den unter dem Namen 
des Dositheus gehenden Colloquia (Götz, Corp. gloss. III 648): Erdade 
£yousv ra aopaliouara hic habemus instrumenta. So übersetzt der Glossa- 
tor. Die wörtliche Übersetzung wäre munimenta, was wir CIL. VI 
29814 = Dessau 7211 finden. Mommsen, Jur. Schr. 1II 286fg. In 
anderm Sinn steht aowalideodaı CPR. nr.20 col. II 14. — ?) Vgl. Billeter 
2.2.0. p. 103. Ziebarth, Zeitschr. f. vergl. Rechtswissensch. 16, 286. — 
°), cf. D. 23,4, 11; 20, 2; 17; 19. 
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üblichen Zinsen von 30 000 Drachmen. Ob aber diese 30 000 
Drachmen selbst auch geschenkt sein sollen, ist aus ihren 
Worten nicht zu ersehen. Sie sagt: TO Tod xewalalov aüın xare- 
yovoa dpyvowov. Kareyeıw bezeichnet den Besitz.!) Soll aber 
nun juristischer Besitz gemeint sein oder will ihn die Stifterin 
durch Constitutum possessorium der Stadt übertragen und 
sich selbst nur Detention als Depositarin behalten? Doch 
das ist völlig ausgeschlossen; denn da sie das Kapital ver- 
zinsen will, mußte sie es ja irgendwo anlegen. Man könnte 
höchstens an Depositum irregulare denken, wobei aber Besitz 
und Eigentum an den Depositar übergehen, ganz abgesehen 
davon, daß dieses Rechtsgeschäft wahrscheinlich der Zeit des 
Modestin noch unbekannt war.?) Paulus schreibt Dig. 16, 3, 
26, 1 (l.4 resp. = Lenel 1474): Lucius Titius ita cavit: 
"Elaßoy xai Exw eis Aöoyov napaxaradnxns Ta 1O0YE- 
yoauusva Tod deyvolov Önvagıa uügia, xal navra noMom 
xal ovupwr@ xal WuoÄlöynoa, Ds NEOYEYgaNTaL' xal OvVE- 
VEuny xoomyfjoai 001 Toxov Exaoıns uväs Exactov unvos 
ößolovs T&ooapas uExoı Tjs dnodocews navıos Tod doyvoiov. 
quaero an usurae peti possunt. Paulus respondit eum 
contractum de quo quaeritur depositae pecuniae modum 
excedere.°) 

Also ein verzinsliches Depositum kennt Paulus nicht, 
ebensowenig wie Papinian.*) Mithin bleibt unsere Stifterin 
Eigentümerin des Kapitals. Wenn sie sich für die Bezeichnung 
dieses Rechtsverhältnisses des Ausdruckes xar£yeıw bedient, 
so liefert sie einen neuen Beweis dafür, daß die Griechen 
zwischen Eigentum und Besitz keine scharfe Scheidung 
machen, weil ihnen der absolute Eigentumsbegriff der Römer 
fremd ist.°) Nirgends zeigt sich das deutlicher als in dem 


1) Paul. Dig. 41, 2, 1 pr.: possessio .. quam Graeci xaroyıv dicunt. 
Preisigke, Straßb. Pap. Nr. 22 2.21: E&yovros vos agopıuıv, zur Boayelav, 
Öıxalay xaroyijs. Partsch, Schriftformel im röm. Provinzialprozeß 8. 17. 
22 usw. Über diaxaroyj = bonorum possessio s. Partsch a.a.0.S.21. Diese 
Zeitschr. XXIV, 452 und dort angeführte. — ?) Das haben fast gleichzeitig 
Naber, Mnemos. 34 p. 59sq. und Longo, Bull. dell’ Ist. di dir. Kom. XVII 
1307, p. 121fg. zu erweisen gesucht. — ?) Den darauf folgenden Schluß- 
satz hielt bereits Lenel für interpoliert. Ihm schließen sich Longo 
und Naber an. — *) Dig. 16, 3, 24. Über die Interpolationen der Stelle 
8. Longo 2.2.0. — ®) Eine dunkle Vorstellung von dem Unterschiede 
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Schiedsspruch der Magneten im Streite zwischen Itanos und 
Hierapytna (CIG. II 2561®)!). Die Richter sollen einen 
Spruch im Besitzstreit fällen, entscheiden aber die Eigen- 
tumsfrage ?): nv» xWwoav Ötaxareoynuevnv Uno "Taviwv ... 
odoav ÖE xal ano doxijs Iraviw». 

Dem Konsulenten unserer Pandektenstelle aber, um zu 
dieser zurückzukehren, kommt es auf die Rechtsverhältnisse 
des gestifteten Kapitals gar nicht an. Er will wissen, ob 
die Söhne der Stifterin einen begründeten Anspruch auf den 
Vorsitz bei den von ihrer Mutter gestifteten Spielen haben. 
Das wird von Modestinus anerkannt. Aber durch welches 
Rechtsmittel ist dieser Anspruch geschützt? Cuiacius (lıb. I 
Resp. Mod., Tom. VI p. 643 der Neapler Ausgabe) denkt an 
eine actio utilis, analog der in Dig. 24, 3, 45. 45, 1, 45, 2, 
Cod. 5, 14, 7 erwähnten, und er findet in dem zwischen der 
Septicia und ihrer Vaterstadt abgeschlossenen Rechtsgeschäft 
einen Vertrag zugunsten Dritter. Das ist ganz verfehlt. 
An den von Cuiaz herangezogenen Stellen hält man jetzt die 
utilis actio für interpoliert®), und Verträge zugunsten Dritter 
darf man im römischen Rechte zur Zeit Modestins ebenso- 
wenig suchen als ein Depositum irregulare. Die Frage 
vollends, ob actio directa oder actio utilis zu gewähren sei, 
kommt für unsere Stelle überhaupt nicht in Betracht; denn 
es handelt sich um eine Pollieitation, die unter das Ver- 
fahren extra ordinem fällt.*) Zuständig waren für Italien 
die Konsuln, für die Provinzen die Statthalter. Aber welchen 
Anspruch konnten die Söhne der Septicia, denen von der 


zwischen Besitz und Eigentum hat der Verfasser der Rede zeo: Aior- 
snoov (Dem. VI 26): Zorı yao Eye xal talloroıa, xal oly ürarıss oi 
EIOVTES Ta atıwv Eyovom, alra nolloi zai ralkorpıa KExXTnvrau. 

») Vgl. Rugziero, L’arbitrato pubblico presso i Romani 1893 p. 259. 
— ?) Das hat Partsch, Schriftformel S. 21fg., vortrefflich entwickelt. 
Wenn er aber das gleiche bezüglich des Schiedsspruches der Milesier 
zwischen Sparta und Messene (Dittenberger, Sylloge I? 314. Ruggiero, 
Arbitrato pubblico 8.283) annimmt, so kann ich ihm nicht unbedingt 
beipflichten. Der überlieferte Spruch sagt nur: &xo(dn xareoyjodar 7 
xuoa i:10 Meoonviwv orte Astxıos Mobuwuos Öraros N ardüunaros Er Erelimı 
zijı Uraoyelar EyEvero, xal ÖrWs oVror otrws xareywow. — ®) S. Hellwig, 
Verträge auf Leistung an Dritte, 8.29. — *) Pernice, Festgabe für 
Beseler, 1885, p. 58. 
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städtischen Behörde der Vorsitz bei den Spielen geweigert 
wurde, geltend machen? etwa eine Rückforderung der ge- 
stifteten und eventuell bereits gezahlten Zinsen (condictio)? 
oder ein Rückbehaltungsrecht bezüglich der noch nicht ge- 
zahlten? Keins von beiden. Sie haben überhaupt keinen 
privatrechtlichen Anspruch; die Frage ist nach den Regeln 
des öffentlichen Rechts zu entscheiden. Das bedeutet die 
Antwort des Modestin: formam pollicitationi: datam servan- 
dam esse. Forma bezeichnet zunächst: Grundriß, Plan.!) 
An unserer Stelle ist damit das Statut der Stiftung gemeint.?) 
So ist im Dekret des Commodus über den saltus Burunitanus 
(CIL. VIII 10570 = Bruns, Fontes I® p.244 n. 79) forma 
perpelua die Pachtordnung der kaiserlichen Domäne.?) Das 
Statut also, bescheidet Modestin, ist innezuhalten, das heißt, 
seitens des Stifters, bez. deren Erben sind die Zinsen zu 
zahlen, die Stadtbehörde aber ist im Verwaltungsstreitver- 
fahren anzuhalten, den Söhnen der Septicia den Vorsitz bei den 
Spielen einzuräumen. Wenn der Ordo stiftungsgemäß die 
Befugnis hat, über die Verteilung der Gelder auf die Preise 
Beschlüsse zu fassen, so ist weder ihm noch den Exekutiv- 
beamten damit die Macht gewährt, über den Vorsitz bei den 
Spielen zu befinden. 

Wir beschließen hiermit unsere Betrachtung, indem wir 
die Besprechung der noch nicht behandelten Stellen für eine 
spätere Gelegenheit vorbehalten (Dig. 16, 3, 26, 1. 17,1, 
60,4. 20, 1, 34, 1. 26, 7,47 pr. 36, 1, 7ipr. 44, 7, 61 pr.). 
Die wechselseitigen Beziehungen zwischen griechischem und 
römischem Recht sind von Mitteis in seinem grundlegenden 
Werke zum ersten Male im großen Zusammenhange be- 
handelt, die leitenden Grundlinien für ihre Betrachtung scharf 


1) S. Mommsen, Jur. Schr. I 287, 10. III 108. 295. 567. — ?) Ebenso 
Dig. 31, 77, 33 (Pap.): certaminis forma, quam celebrari singulis annıs 
voluit. — °) ne quit per iniuriam contra perpeluam formam a vobis exi- 
gatur. Vgl. dazu Mommsen, Jur. Schr. III 168. 171 und ferner die 
Bemerkungen daselbst I 113 zu formula = Matrikel. forma locationis 
Dig. 24,3,7,3. In der neuen lex Metalli (diese Zeitschr. XXVII, 356) 
82: putei argentari ex forma exerceri debent quae hac lege continetur. 
An den Wortlaut unserer Stelle klingt an: Cod. 1, 26, 2: formam a 
praefecto praetorio datam .. servari aequum est. Rudorff, Röm. Rechts- 
gesch. I 8 80. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXVIII. Rom. Abt. 14 
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vorgezeichnet worden. Seitdem haben zahlreiche Papyrus- 
funde das Material bedeutend vermehrt und vielfach Auf- 
klärung über zweifelhafte Punkte gebracht. Wir finden dort 
Erlasse römischer Beamten, worin auf fremdes Recht Bezug 
genommen wird und zahlreiche Prozesse, in denen römische 
Richter epichorisches Recht anwenden.!) Daß es auch im 
Corpus iuris nicht an Stellen fehlt, die auf die Rechtsver- 
hältnisse der Griechen unter römischer Herrschaft helles 
Licht werfen, das hatte zwar Mitteis gleichfalls bereits ge- 
zeigt, indem er auf die kaiserlichen Reskripte, die an 
Griechen gerichtet sind, hinwies. Aber wenig beachtet waren 
doch nach dieser Richtung hin bisher die Responsa in den 
Pandekten. Die innere Verwandtschaft zwischen Reskripten 
und Responsen ist bekannt. Wenn es daher auch kein be- 
sonderes Verdienst sein mag, von den Bescheiden der Kaiser 
auf die Gutachten der Rechtsgelehrten zu kommen, so dürfen 
wir doch vielleicht der Hoffnung Raum geben, daß die ein- 
gehendere Betrachtung griechischer Responsa für die tiefere 
Erkenntnis der Einwirkung des römischen Reichsrechts auf 
das Volksrecht der Osthälfte des Reichs nicht ohne Nutzen 
ist; besonders lehrreich dürfte sich dabei die Art der An- 
wendung des römischen Aktionensystems auf Rechtsfragen, 
die aus der Unklarheit griechischer Willenserklärungen ent- 
springen, erwiesen haben. 


!) Erinnert sei nur an die von P. Meyer besprochenen Protokolle 
des Pap. Cattaoui (Arch. f. Papyrusforschung III S. 70fg.) und an die 
Petitio der Dionysia. 
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Der griechische Fremdenprozeß 
im Licht der neueren Inschriftenfunde. 
Von 


Herrn Professor Dr. H. F. Hitzig 
in Zürich. 


Der griechische Fremdenprozeß ist schon mehr- 
mals, meist im Zusammenhang mit der Erklärung einzelner 
griechischer Inschriften, untersucht worden; man hat auch 
bereits die Ergebnisse, zu denen man dabei gelangte, ver- 
wertet zur Abklärung von Problemen des römischen Zivil- 
prozesses. In den letzten Jahren hat sich das Quellenmaterial, 
besonders durch Inschriftenfunde, derart vermehrt, daß heute 
wohl eine neue Untersuchung gewagt werden darf, auch 
auf die — in solchen Dingen immer unvermeidliche — 
Gefahr hin, daß in allernächster Zeit wiederum neue Funde 
ein anderes Bild zeigen sollten. 

Das Problem des Fremdenprozesses möchte ich in zwei 
Fragen oder Fragengruppen zerlegen; es ist zu reden von 
den Fremdengerichten (der Fremde als Partei im 
Inland) und von den fremden Gerichten (der Fremde 
als Richter im Inland); diese zwei Dinge sind nicht 
immer hinlänglich deutlich getrennt worden.!) Bezüglich der 
ersten Frage ist zunächst von der Stellung der Fremden 
überhaupt und von den verschiedenen Arten der Fremden 
zu reden (I), dann von der gesetzlichen Regelung des 
Prozesses der Metoiken (II) und der übrigen Fremden (III), 
und schließlich von dem vertraglich (durch Staatsver- 
träge) geregelten Prozeß (IV). Bezüglich der zweiten 
Frage sind zu trennen: der Fall, wo ein Gemeinwesen 


ı) Daran ist z. T. die griechische Bezeichnung &erıxov dixaoıngıov 


schuld. 
14 * 
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für interne Streitigkeiten ausländische Richter beruft (V), 
und der andere Fall, wo zwei unter sich streitende Ge- 
meinwesen Richter aus einem dritten Gemeinwesen zu- 
ziehen (VI). 

Im folgenden werden die Inschriften nach den Inscrip- 
tiones Graecaet) (I.G.) und nach Dittenbergers Syl- 
loge inscriptionum Graecarum (Ditt.) zitiert; Inschriften, 
die in diesen Sammlungen nicht enthalten sind, zitiere ich 
nach den Griechischen Dialektinschriften (G.D.]1) 
oder nach Michels Recueil (Mich.) oder nach Ditten- 
bergers Orientis Graeci inscriptiones selectae 
(Ditt. Or.); die Inschriften von Magnesia am Maiander 
(herausgegeben von OÖ. Kern) und von Priene (heraus- 
gegeben von Hiller von Gaertringen) werden einfach mit 
den Städtenamen bezeichnet, 


I. Rechtliche Stellung der Fremden überhaupt. 
Unterscheidung von u£eroıxoı und ZEvoı. 


1. Das griechische Recht ist wie andere Rechte ausge- 
gangen vom Prinzip der Rechtlosigkeit des Fremden; der 
Fremde steht als Nichtbürger außerhalb der staatlichen 
Ordnung, er hat im besonderen keinen Zutritt zu Recht und 
Gericht, dixn oö ötdoraı. Der Fremde ist ein Gast, den zu 
pflegen der einheimische Bürger rechtlich nicht verpflichtet 
ist; der Fremde steht unter dem Schutz der Götter (Zevs 
E£vıos) und unter dem Schutz des Gastfreundes, sei dieser 
nun sein persönlicher oder ein vom heimatlichen Gemein- 
wesen erkorener Gastfreund (idö&evos, nod&evos). Über die 
rechtliche Stellung des Fremden orientieren am deutlichsten 
die Rechtshilfeverträge (s. u. IV), in denen durch Vertrag dem 
Fremden ein bestimmtes — ohne den Vertrag nicht vor- 
handenes — Maß von Rechtsschutz zugesichert wird.?) 

Das Prinzip der Rechtlosigkeit ist nicht zähe fest- 


1) Über das neue Einteilungsprinzip und die neue Zitier- 
art vgl. Hiller v. Gaertringen, der Stand der griechischen In- 
schriftencorpora in Klio (Beitr. z. alt. Gesch.) IV (1904) S. 252ff. — 
2) Vgl. über den Ausgangspunkt und Werdegang dieser Entwicklung 


meine Altgriech. Staatsverträge über Rechtshilfe (1907) bes. 
S. 37 ff. 
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gehalten worden; es scheint rascher als anderwärts Ein- 
schränkungen erfahren zu haben; namentlich an den großen 
Kultstätten und Handelsplätzen!), wo nicht nur ein zahl- 
reiches fluktuierendes Publikum, sondern auch — besonders 
in den Kreisen der Gewerbetreibenden — eine stattliche 
niedergelassene Fremden-Bevölkerung in Betracht kam, 
konnte die Rechtlosigkeit der Fremden auf die Dauer nicht 
ertragen werden; gerade an diesen Orten finden sich die 
ersten Anfänge des Fremdenrechts: Einrichtung besonderer 
Behörden zum Schutz — und wohl auch zur Überwachung 
— der Fremden?), Zulassung der Fremden zu Kulthand- 
lungen®), zu Handel und Verkehr*), zu Recht und Ge- 
richt), zur Anteilnahme an Zuwendungen, die der Gemeinde 
gemacht werden; auf der anderen Seite auch Heranziehung 
der Fremden, besonders der niedergelassenen, zu Leistungen 
mannigfacher Art.®) 


2. Die Nichtbürger, £&vyoı im weiteren Sinn, werden in 
Athen eingeteilt in u&roıxoı (Eivor uroxoı) und £&voı im 
engeren Sinne (nayrdnaoıy &voı)?); die Unterscheidung findet 
sich nicht nur in Attika; die Metoiken heißen außerhalb 


1) Vgl. bierüber auch die Ausführungen bei Plato, Ges. XII 952 
D. — ?°) Nicht nur besondere richterliche Behörden, s. u. II u. 
III, sondern auch Behörden, denen allgemein die Sorge für die Fremden 
aufgetragen wird; so begegnen besondere Erıueintai ray Evo» mit 
einem yoauuareös in Rhodos (IG. XII, 1, n. 49.) und wohl auch in Amy- 
klai (C. I. Gr. 1338 = G.D. I. n. 4520); zo6&evo: als inländische Beamte 
(im Gegensatz zu den unten Kap. III a.E. erwähnten roö&evo: der 
Heimat des Fremden) in Sparta, Olympia, Korkyra, Delphi, s. die Zu- 
sammenstellung bei Wilamowitz im Hermes XXII, S. 251, Anm. 4. 
— 9 Vgl. die Urkunden bei Ditt. Syll. n. 484 (Delphi), 589 (Oropos), 
602 (Jasos), 627 (Milet); besonders interessant ist, daß Fremde zur 
Opferhandlung zugelassen werden unter der Voraussetzung, daß ein 
Bürger „voropfert“ (rgoBvewv); dieser wird bald frei gewählt von dem 
Fremden, bald muß es der von der Heimatgemeinde bestellte Proxenos 
sein. Vgl. auch die Kolonieordnung von Naupaktos $ 1 (Rec. d. 
inser. jur. grecg. I S. 181ff.). — *) Hier sei besonders auf die Unter- 
scheidung des £svıxöv und dorıxöv Eunopiov bei Bekk. anecd. graec. 
203 aufmerksam gemacht und auf die Erörterungen bei Plato Ges. 
X1 952D. — °)S. u. II-IV. — °) Vgl. Gilbert, Hdb. d. griech. 
Staatsaltertümer II S. 295. — ?) Die Gegenüberstellung &evos uEroxos 
— navysanacı Evo bei Plato Ges. IX 866 C., 
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Attikas bald wiederum u£rorxoı (Rhodos, Iasos, Amorgos), 
bald ndooıxoı (Karpathos, Pergamon, Thespiai, Teos, Lion, 
Priene) oder oövoıxoı (Delphi).!) Die Unterscheidung ist von 
erheblicher rechtlicher Bedeutung.?) 

Neben dieser Unterscheidung läuft eine zweite einher: 
die Fremden, &&voı, werden eingeteilt in xaroıxoüvres 
und nzapenıönuoüvres, die ersteren wohnen im Inland 
(®voıxeiv)3), die andern sind nur vorübergehend ortsanwesend, 
die xaroıxovvres sind — um technische Ausdrücke der schwei- 
zerischen Gesetzgebung zu verwenden — Niedergelassene *), 
die naperuönuodvres sind Aufenthalter. Die Unterscheidung 
hat mehr tatsächliche als rechtliche Bedeutung. Der xatoıx@v 
kann sowohl ein Z&vos im engeren Sinne als ein werowxos 
sein.) So erklärt es sich, daß gelegentlich dem Bürger 
(roditns, dotös) drei Arten von Fremden gegenübergestellt 
werden: 1) weroıxoı oder rdpoıxoı, 2) xaroıxodvres und 
3) napsmıönuovvres EEvoı.®) Die Unterscheidung ergibt sich 
überall von selbst, wo das Wohnen mit der Absicht des 
dauernden Verbleibens den Fremden nicht ohne weiteres 
zum Metoiken macht, vielmehr ein besonderer Anmeldungs- 
und Aufnahmeakt”) oder wenigstens eine längere gesetzlich 
fixierte Dauer der Anwesenheit) gefordert wird. Zu den 


— ’- 


1) Vgl. z. B. Ditt. n. 270, 329, 485, 522, Rec. inscr. jurid. I S. 318 
(Schuldvertrag aus Arkesine), Ditt. Or. n. 338, 1.G. XII 5 n. 74, Insch. 
Priene n. 109. 112. 113. — ?) S. u. 3 und betr. des Fremdenprozesses 
II u. 111. — °) Vgl. die Gegenüberstellung bei Plato Ges. IX 879 D: 
Eevov — zalaı Evoıxoüyros — venivdos Agıyusvov. — *) So wird die Be- 
zeichnung zaperiönuia besonders häufig verwendet für die zu einer 
vorübergehenden Funktion aus dem Ausland berufenen Richter dıxaorai 
Kerareuntoi (s. u. V) und für die von Ort zu Ort reisenden Kaufleute (zae- 
eruönuelv xar' Eunoptiav.). — ®) Vgl. z.B. die Ausdrucksweise xarowxoürzes 
u£rorxor In der amorginischen Schuldurkunde, Rec. inser. jur. grecg. I 
S.316fl. — °) Einfache Zweiteilung (xaroıxoüvres — zapemıönuoürtes) 
etwa: Ditt.Or.n. 339, C.1.Gr. 2286 0. G.D.I.n. 4520; Dreiteilung (rao0ıxoı, 
xaroıxoüyres, nagesuönnovvies): Priene n. 112. 113. — ?) Register der 
Metoiken werden in Attika erwähnt, vgl. Clerc, les meteques Athe- 
niens S. 249ff.;, ebenso begegnen Register (aroypapal zapoıixwr) in 
Pergamon Ditt. Or. n. 338 und dazu jetzt die Listen der Neubürger des 
Jahres 133 v. Chr. (in Pergamon) in Athen. Mitteil. XXVIIS. 106 ff. 
— ?) Eine Fixierung der Zeitdauer findet sich nur im Vertrag zwischen 
Chaleion und Oianthea IG. IX 1 n.333 (= IGA n. 822 = Mich. n. 3) 
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xaroıxodvres scheinen besonders auch die Freigelassenen 
{ünelevdego:) zu gehören, die mehrmals ganz deutlich von 
den ueroxoı oder napoıxoı getrennt werden?); es finden sich 
namentlich auch Fälle, wo Freigelassene durch die Frei- 
lassung zunächst einfache £&&vor werden und erst später 
durch einen weiteren Rechtsakt zu wu£rowxor befördert 
werden.?) 


3. Die rechtliche Behandlung der u£rorxo.?) und ££voı 
im engeren Sinne ist eine verschiedene. Im folgenden wird 
von der verschiedenen Behandlung in bezug auf Recht und 
Gericht gesprochen; es wird sich dabei ergeben, daß die 
Behandlung der Metoiken derjenigen des Bürgers angenähert 
wird. Betrachtungen über den Grund der Verschiedenheit 
finden sich bei Plato, der in den Gesetzen mehrfach eine 
verschiedene Behandlung des noAirns, u£roxos, EEvos fordert. 
Da wo gelegentlich der Z&vos mit einer leichteren Strafe 
oder einem bloßen Tadel davonkommt, während der Metoike 
schwerer bestraft wird, begegnet die Motivierung, daß der 
Metoike den Gesetzen nicht gehorcht habe*); an einer 
anderen Stelle, wo der Bürger strenger bestraft wird als der 
&£vos, wird dies darauf zurückgeführt, daß dem Bürger das 
normgemäße Verhalten von Jugend auf durch Lehre und 
Beispiel eingeschärft worden sei, während bei dem Fremden 
eher noch Verzeihung angebracht und Belehrung möglich 
ist.?) — Eine besonders wichtige Differenzierung (Sonder- 


der Chaleier, der mehr als einen Monat in Ojanthea wohnt (ueroıxei), 
soll Erudauia dixn xojoda; vgl. u. 8. 224. 


!) Vgl. Ditt. n.329 (Ephesos), 522 (Keos), Ditt. Or. n.338 (Pergamon), 
IG. XII 3 Suppl. n. 1294 'Thera), Inschr. Priene n. 108, 258. — °®) Vgl. die 
Beförderung von anelebdeooı zu rapoızoı in Pergamon (Ditt. Or. n. 338) 
und namentlich die rhodische Inschrift (IG. XII 1 n. 383), wo bei einem 
Freigelassenen (bisher Gemeindesklave) unterschieden wird: ueroxos 
Eisvdsowdeis Uno räs ndlews xal Eevwleis Uno räs Bovkäs xal tod Öauov, 
xai yoonynoas dis. Ob mit der Stellung des Freigelassenen nach der 
Freilassung das Institut der &evıxn) Avcıs zusammenhängt, wage ich 
nicht zu entscheiden. — ?) Über die Stellung der Metoiken in Athen 
s. namentlich Wilamowitz in Hermes Bd. XXII und Clerc, les mete- 
ques Atheniens 1893; über die Stellung der Fremden überhaupt s. 
Francotte, condition des etrangers dans les cites grecques (1903). — 
*) Plato, Ges. IX 880 C. — ®) Plato, Ges. IX 854 D. E., vgl. 938 B. 
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stellung der u£roxo.) zeigt sich auch darin, daß bei Ver- 
pflichtungsgeschäften die Städte neben dem Vermögen ihrer 
Bürger auch das Vermögen der xaromoürres ufroxoı ver- 
pfänden (Pfändungsrecht einräumen)!); in Parallele dazu 
steht die Erscheinung, daß Fremden, die im Wege beson- 
derer Individualkonzession zum Erwerb von Grundbesitz 
zugelassen werden (Verleihung der Zyxınoıs), ausdrücklich 
die Zusicherung erteilt wird, ihr Vermögen werde für 
Schulden des zulassenden Gemeinwesens nicht in An- 
spruch genommen werden; sie riskieren eine Pfändung nur 
dann, wenn sie in eigener Person Schuldner sind (roös 
tdıov ovußdlaıov, nroös Lölov x0&E05).?) 

4. Besondere Grundsätze über die rechtliche Behand- 
lung der Fremden (Durchbrechungen des Prinzips der Recht- 
losigkeit) können in genereller?) Weise aufgestellt werden 
entweder durch die eigene Gesetzgebung des inländischen 
Gemeinwesens oder durch Verträge zwischen mehreren 
Gemeinwesen. Das Gemeinwesen kann einen besonderen 
Fremdenprozeß regeln, dem alle Prozesse von Fremden, 
woher immer der Fremde stammt, unterstellt sind; der 
Fremde hat hier keinen Anspruch auf Einhaltung und Bei- 
behaltung dieses Fremdenrechts. Es kommt aber auch vor, 
daß mehrere Gemeinwesen Rechtshilfe-Verträge abschließen, 
so daß sich je das eine Gemeinwesen vertraglich verpflichtet, 


1) So in den Urkunden über die Darlehen des Praxikles und des 
Alexandros an die Stadt Arkesine, vgl. Rec. inscr. jur. grecg. I 
S. 312ff. und dazu neuerdings Delamarre, revue de philol. XXVIII 
S. 81ff.; zur Frage der Heranziehung der Metoiken besonders: Szanto, 
Wiener Studien VIIS. 232 ff., bes. 234 (= Szanto, ausgewählte Abhand- 
lungen S.14), Wilhelm im Hermes XLII S. 330ff. — ?) In einer von 
A. Wilhelm a.a.0. besprochenen Inschrift aus Delos (publiziert zu- 
erst Bull. corr. hell. XXVIII S. 138 u. 281) machen die Delier in bezug 
auf den Grundbesitz und die eingebrachten Sachen (60a ... av &yxınontar 
n eloayaynraı) dem Begüinstigten die Zusicherung: un elva odvıwv ıov 
xonudıwv £veyvoaolay underi unde av noös ınv mol ovrnilaxgdror 
unde Eav tıs Voregov avvallafnı Eav un is idıdı ovußainı nRÖS ...... _ 
?) Von der Verleihung besonderer Vergünstigung an Einzelpersonen im 
Wege der constitutio personalis ist hier nicht die Rede, vgl. über 
die dabei in Betracht kommende Institution der Proxenie neuerdings 
etwa Francotte, condit. des etrangers dans les cites grecques (1903) 
Ss. 1ff. 
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den Angehörigen des anderen Gemeinwesens ein bestimmtes 
Maß von Rechtsschutz zu gewähren. Das griechische Recht 
kennt beide Wege; während es für die Metoiken den 
ersteren Weg beschritten hat, hat es sich für die Z&voı im 
weiteren Sinn mit dem zweiten beholfen, ohne freilich auf 
die Benutzung des ersten völlig zu verzichten. Auch Über- 
gänge zwischen den beiden Ordnungen (Gesetz, Staatsver- 
trag) kommen vor, namentlich in der Weise, daß der 
Staatsvertrag dieselben Behörden als kompetent bezeichnet, 
die in dem einen und anderen Gemeinwesen ohnehin von 
Gesetzes wegen mit dem Fremdenprozeß überhaupt betraut 
sind.!) | 

Leider tritt die Unterscheidung zwischen den beiden 
Arten der Regelung des Fremdenprozesses in den Quellen 
nicht immer deutlich hervor; unsere Hauptquellen (Inschriften 
und Redner) sind so geartet, daß wir in den hier begegnen- 
den konkreten Fällen häufig nur fesstellen können, daß vor 
einem einheimischen Gericht ein Fremder prozessiert, 
ohne daß zu ermitteln wäre, warum der Fremde zugelassen 
wird, ob auf Grund einer allgemeinen, den Fremdenprozeß 
regelnden gesetzlichen Norm des inländischen Gemein- 
wesens oder auf Grund eines Staatsvertrags, den das 
inländische Gemeinwesen mit dem Heimatstaat des Prozeß- 
führers abgeschlossen hat. 


H. Gesetzliche Regelung des Metoikenprozesses. 


Über die gesetzliche Regelung des Metoikenprozesses 
(im Gegensatz zum Bürgerprozeß sowohl wie zum übrigen 
Fremdenprozeß) sind wir nur in bezug auf das attische 
Recht genauer unterrichtet, für welches Aristoteles’ 
noArela ’Adnmvaiwv zum Teil neue?) Aufschlüsse gebracht 
hat. Für das außerattische Gebiet kommen nur spärliche 
Berichte in Betracht aus Aigina, Chaleion und Oianthea, 


1) Vgl. hieräber meine Ausführungen in den altgriechischen 
Staatsverträgen über Rechtshilfe (1907) S.45. — *) Das wich- 
tigste Novum, daß wir diesem Funde verdanken, ist die Nachricht, 
daß vor den Polemarchen nicht schlechthin alle Prozesse der Nicht- 
bürger gehörten, sondern nur diejenigen der weroıxor, loorekeis und ro0- 
Eevoı (58, 2). 
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Kos. Für eine ganze Reihe weiterer Gemeinwesen, für die 
sich „Fremdenprozesse* und „Fremdenrichter“ nachweisen 
lassen!), bleibt die Frage offen, ob dort neben diesem 
„Fremgdenprozeß“ noch ein besonderer Metoiken- 
prozeß existierte oder ob der letztere im ersteren einge- 
schlossen war. -— Die nachfolgenden Untersuchungen müssen 
sich bei diesem Stand des Quellenmaterials wesentlich auf 
das attische Recht (A) beschränken; es sollen dabei vier 
Fragen getrennt werden: Gerichtsverfassung, Vertretung der 
Metoiken, Verfahren, materielle Rechtsanwendung. 


A. Athen. 


1. Gerichtsverfassung. Als Gerichtsvorstand im 
Metoikenprozeß erscheint der Polemarch?), dessen ur- 
sprüngliche Funktion als Kriegsherr noch in der Sorge für 
die im Kriege Gefallenen (Leitung von Wettspielen zu ihren 
Ehren, Fürsorge für die Hinterbliebenen) erscheint; er soll 
im allgemeinen für die Metoiken dasselbe sein, was der 
Archon (doywv Enwvvuos) für die Bürger ist (öoa rois 
noAltaıs 6 doxwv, Tadıa Tolis ueroixors 6 nod£uaoxos). Wie 
der Archon, so ist auch der Polemarch nicht zu eigener 
Entscheidung durch Urteil berufen, er ist nur Gerichtsvor- 
stand, Nyezuwv Öixaoınoiov. In bezug auf die Privatklagen 
(öixaı) ist zwischen dem Regelfall und einigen Ausnahme- 
fällen zu unterscheiden. Regelmäßig wird der Prozeß bei 
dem Polemarchen anhängig gemacht (öixaı Aayyavovraı nroös 
abtov); der Polemarch gibt den Prozeß weiter an die 
Vierzigmänner, und zwar an eine der zehn Phylen-Sektionen 
dieses Kollegiums, die durch das Los bestimmt wird. Diese 
Phylenrichter (ol 79 gpvAnv Öixadovres) ihrerseits geben den 
Prozeß weiter ab an die öffentlichen Diaiteten. Soweit der 
Bericht des Aristoteles.?) Man wird hinzufügen müssen, daß, 
wenn sich die Parteien bei dem Spruch des öffentlichen 
Schiedsrichters nicht beruhigen, dann die Phylenrichter den 
Prozeß vor ein heliastisches Gericht bringen (eiodyeıw), in 


)8S. u. Kap. III. — ?) Vgl. jetzt bes. Aristoteles, zoÄırela 
"Adnvaiov Kap. 58. — °) Hauptstelle: der zoürov (TOv nolfuapyov) Aaßovra 
xal Ötav&uorra Öfxa Eon To dayov Exaoın 1jj Pvljj Epos ngoodeivaı, Tovs 
dE 179 gulıv Öixagovras Tois Öıaımtais drododvaı. 
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dem sie den Vorsitz führen;!) ausnahmsweise soll das 
eiodyeıv von dem Polemarchen selbst ausgehen: bei den 
Klagen dnooraoiov und änpooraciov und bei Erbschafts- und 
Erbtochterstreitigkeiten.?) 

Vergleicht man diese Ordnung mit dem Bürger- 
prozeß, so ergibt sich das Resultat, daß im Metoikenprozeß 
jede Klage zunächst bei dem Sondermagistrat der wetorxoı 
(Polemarch) anzubringen ist, gleichviel ob dieser im End- 
resultat selbst einführt (eioayeı) oder anderen Magistraten das 
Einführen überläßt; die Phylenrichter werden im Metoiken- 
prozeß nur tätig infolge einer Überweisung von seiten des 
Polemarchen.?’) Weiter ergibt sich, daß da, wo die Phylen- 
richter beschäftigt sind, die kompetente Sektion im Bürger- 
prozeß ohne weiteres mit der Person des Beklagten gegeben ist 
(die Richter seiner Phyle), während im Metoikenprozeß die 
Phylensektion ausgelost wird.*) Diese Losung wiederum ist 
so gedacht, daß in einem bestimmten Zeitpunkt eine größere 
Zahl von Prozessen bei dem Polemarchen anhängig gemacht 
sind, die nun von ihm derart verteilt werden (dıav&usır), daß 
jeder Phylensektion ein gleiches Maß von Metoikenprozessen 
zugelost wird. 

Diese ganze Ordnung legt m. E. die Annahme nahe, daß 
diese Bestimmungen nur gelten sollen für den Fall, wo der 
Metoike in der Parteistellung des Beklagten sich be- 
findet), einerlei ob der Kläger Bürger oder Nichtbürger ist; 
da, wo der Metoike als Kläger gegen einen Bürger auf- 
tritt, müssen die ordentlichen Gerichte kompetent sein, da 
doch nicht durch die Metoikeneigenschaft des Klägers dem 
beklagten Bürger der Vorzug der Beurteilung durch Richter 


1) Vgl. Aristot. a.a.O. Kap. 53. — *) In den beiden letzten Fällen 
hier handelt es sich, wie Lipsius (Att. Recht und Rechtsverfahren I. 
8.65) mit Recht bemerkt, meist um Fälle, in denen beide Parteien 
dem Metoikenstande angehören. — ?) Vgl. Arist. Kap.53. — *) Das im 
Bürgerprozeß geltende Prinzip (Richter der Phyle des Beklagten) kann 
nicht befolgt werden, da der Metoike zu keiner Phyle gehört. Die 
entgegengesetzte Ansicht von Wilamowitz ist mit dem Text des 
Aristoteles (58, 2) nur vereinbar, wenn man den Worten Zwang antut; 
das geschieht, wenn man mit Kaibel und Kiessling übersetzt: 
‚nach der Kreiszugehörigkeit der Parteien“. — 5) So auch Lipsius. 
das attische Recht und Rechtsverfahren (1905) I S. 65 Anm. 49. 
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der eigenen Phyle (Arist. 53, 2) genommen werden darf. 
Der Ausdruck dixaı ueroixoss yıyyöusvaı kann sprachlich 
nicht nur bedeuten alle Prozesse „die einen Metoiken an- 
gehen“, sondern ebensowohl auch enger: Prozesse „die einem 
Metoiken gemacht werden“, also gegen einen Metoiken 
gehen. In allen konkreten Beispielen der Redner, die uns 
einen Metoiken als Partei und den Polemarchen als Gerichts- 
vorstand zeigen, befindet sich der Metoike in der Partei- 
stellung des Beklagten. 


2. Prozeßfähigkeit des Metoiken. Eine besonders 
bestrittene Frage ist die, ob der Metoike im Prozeß selbst 
handelnd auftritt oder ob er eines Vertreters oder Beistands 
(rooordıns) bedarf. Während man früher, gestützt auf all- 
gemeine Formulierungen der Grammatiker!), annahm, daß 
der Metoike als Kläger wie als Beklagter im Prozeß der 
Mitwirkung eines ngoordıns bedürfe, ist man heute geneigt ?), 
die Bedeutung des nooordıns überhaupt und besonders für 
den Prozeß geringer anzuschlagen. Aristoteles?) erklärt 
in der Politik, daß die Rechte verschiedener Staaten dem 
nooordıns eine verschiedene Bedeutung zuweisen, es gebe 
Gemeinwesen, bei denen der Metoike nicht vollständig zei&ws 
Anteil habe an der Rechtspflege; vielerorts sei vielmehr 
nötig, daß der Metoike einen ngooraıns habe (noAlayov 
äyayan v&uen noooraınv). In den Gerichtsreden der atti- 
schen Redner, die Metoiken als Prozeßparteien zeigen, wird 
der rooordrns nirgends erwähnt, sodaß angenommen werden 
darf, die Zuziehung sei in Athen nicht erforderlich oder 
doch nur eine leere Formalität gewesen.*) Für das außer- 
attische Gebiet käme Herondas’ /Joovoßdoxos (Mimiamb. II)°) 
in Betracht: hier klagt — in Kos — ein Metoike, der 
Bordellwirt Battaros, gegen Thales, einen durchreisenden 
Kaufmann (£&vos napenıönu@v) wegen alxia; in der Rede 
wird an drei Stellen (10, 15, 40) ein nooorarns erwähnt; 


ı) Poll. VIII 35, Lex. Seguer. 201, 12, Harpokr. u. angooraoiov. 
— 2,5, bes. Clerc, les mettques Atheniens 8. 260 ff. — ®) Pol. 12758 7. — 
*) S. Meier-Schömann-Lipsius, attischer Prozeß (II) 8. 753 Anm. 19; 
zu den dort erwähnten Reden in Metoikenprozessen kommt jetzt noch 
Hypereides’ Rede gegen Athenogenes hinzu. — °) Vgl. Crusius, 
Untersuchungen zu den Mimiamben des Herondas (1892) S. 31. 
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leider sind die ersten zwei Stellen so lückenhaft, daß sich 
nicht ermitteln läßt, ob der zooorarns ein Beistand des 
Klägers oder ein Magistrat ist; das letztere ist wahrschein- 
licher. 

Da die Metoikenprozesse der Redner uns den Metoiken 
in der Parteirolle des Beklagten zeigen, bleibt die Frage 
offen, ob nicht dann, wenn der Metoike als Kläger auftrat, 
die Zuziehung des zo00r&rns, wenigstens für den Akt der 
Klageerhebung, erforderlich war; begreifen ließe sich dies 
namentlich mit Rücksicht auf die den Kläger treffende 
Prozeßgefahr (rnapaxaraßoAn)!), der nooordıns erschiene dann 
als Bürge des Klägers, wie er auch gelegentlich als &yyunzns 
bezeichnet wird.?) 

3. Das Verfahren in Metoikenprozessen scheint sich 
vom Verfahren im Bürgerprozeß nicht zu unterscheiden.?) 
Die Notwendigkeit, den Streit vor der richterlichen Ent- 
scheidung dem öffentlichen Schiedsrichter vorzulegen, be- 
steht, wie sich aus Aristoteles (57, 2) jetzt mit Sicherheit 
ergibt, auch für den Metoikenprozeß. Auch die Ladung 
(noöoxAnoıs) des Beklagten vollzieht sich in derselben Weise 
wie beim Bürgerprozeß. — Eine besondere prozessualische 
Situation ergibt sich, wenn der Beklagte, als Metoike vor 
den Polemarchen geladen, geltend machte, er sei gar kein 
Metoike und daher nicht verpflichtet, vor dem Polemarchen 
Rede zu stehen. Auf einen solchen Fall bezieht sich Lysias' 
Rede gegen Pankleon.*) Der Redner belangte den Pankleon, 
lud ihn zunächst vor den Polemarchen und weiter, da der 
Geladene behauptete, Bürger zu sein, vor die Phylenrichter 
der von Pankleon angegebenen Phyle; da spätere Nach- 
forschungen ergaben, daß die Behauptungen des Beklagten 


1) Vgl. Meier-Schömann, Lipsius attischer Prozeß (II) 
S. 814 ff. — ®) Vgl. Wilamowitz im Hermes Bd. XXII S. 232; umge- 
kehrt wird übrigens rooorarns auch technisch für „Bürge“ verwendet, 
vgl. Inschrift aus Thespiai in G.D.I. n. 802 und Rev. d. philol. XXII 
S. 359, Inschrift aus Theben Bull. corr. hell. XXII S.271. — ?°) Dies 
gilt auch für die Vollstreckung des Urteils; die Pfändung gegen Met- 
oiken s. 0. 8.216. — *) Vgl. bes. Meier-Schömann-Lipsius att. 
Proz. II S. 841ff., Wilamowitz, Aristoteles und Athen II 8. 368 ff; 
Thalheim, Art. dauapıvpia bei Pauly -Wissowa. 
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unrichtig waren und daß der Beklagte selbst in früheren 
Prozessen mit Erfolg vor dem Polemarchen als Metoike be- 
langt worden war, leitete der Kläger die Klage beim Pole- 
marchen ein (5: noös row nol&uapxov adı@ rıyv Ölunv Elaxor); 
der Beklagte antwortete mit der Einrede, dyreyodwaro un 
eioayoyıuov elvar mv Ölxnv; die Erhebung dieser Einrede 
(einer zapgaypapn) führt nun zu einer Vorverhandlung 
vor dem erkennenden Gericht!), in welcher der Kläger 
zuerst spricht und den Nachweis zu erbringen versucht von 
der Unrichtigkeit der beklagtischen Einwendung: @s öodös 
nv Olanv Elayov todo obx Övrı Illataıi. Der Hauptprozeß 
wird bis zur Entscheidung dieser Frage ausgesetzt. In einem 
früheren Prozeß hatte der vor dem Polemarchen beklagte 
Pankleon gegenüber dem damaligen Kläger Aristodikos den- 
selben Einwand (daß er kein Metoike sei) erhoben; die 
prozessuale Behandlung war aber dort eine andere; sie 
vollzog sich nicht in der Form der Paragraphe, sondern in 
der Form der Diamartyrie: der Kläger stellte gegenüber 
der beklagtischen Einwendung sofort einen Zeugen auf, 
gegen den der Beklagte dann die Klage wegen falschen 
Zeugnisses anmeldete; hier trat eine Hemmung des Haupt- 
prozesses nicht ein; für den Beklagten erwuchs nur die 
Möglichkeit, mit Durchführung des Falschzeugnisprozesses 
das Urteil nichtig erklären zu lassen; von dieser Möglichkeit 
machte Pankleon gegenüber Aristodikos keinen Gebrauch, 
er beruhigte sich vielmehr dabei, daß er verurteilt sei.?) 

4. Materielle Rechtsanwendung. In bezug auf das 
anzuwendende materielle Recht wird gemeinhin gelehrt?), 
daß die lex fori gegolten habe: der Metoike werde vom 
athenischen Gericht nach athenischem Recht beurteilt. Wir 


1) Die Rede wird gehalten vor den dixaoral; der Redner trennt 
deutlich die Verhandlung über die rapaypayry von der Verhandlung 
über die Hauptsache ($ 10: zjs re dvuypapjs Evexa tavınol xal avıns 
is dians), — ?) 813: aupıoßnı@v un noös 10» noltuapyov eival ol tas 
öixas Öıeuapıvondn un Illarasvs eivaı, Erioxnwausvos Ö& Tod uAaptvgı 00x 
Eneönjidev, all’ ziaoe xaradırdoaodaı adrod row ’Amorddıxov. — ?) Vgl. 
Thalbeim, Rechtsaltertümer 4. Aufl. S.5 Anm.4; Wilamowitz, 
im Hermes Bd. XXII S. 227: „in allen Fällen, wo Metoiken an den 
Rechtsschutz des Staates appellieren, fällen attische Geschworene das 
Urteil nach attischem Recht“, 
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besitzen ein einziges Quellenzeugnis, das sich über die Frage 
näher ausspricht, Isokrates’ Alyıynuxds (XIX), wo folgender 
Rechtsfall erörtert ist: Thrasylochos aus Siphnos (auf der 
Insel Keos), kinderlos, wohnte als Metoike in Aigina; er 
hinterließ ein Testament, in dem er den (Gatten seiner 
Schwester, den Sprecher der Rede (ebenfalls gebürtig aus 
Siphnos und Metoike in Aigina), adoptierte und zum Uni- 
versalerben einsetzte. Gegen diesen Testamentserben trat 
eine Erbprätendentin auf, die ein Intestaterbrecht behauptete 
mit der Begründung, sie stamme aus einer Verbindung, die 
der Vater des Erblassers (Thrasyllos) mit ihrer Mutter unter- 
halten habe vor seiner Verehelichung mit der Mutter des 
Erblassers Thrasylochos. Entgegen dieser Behauptung macht 
der Sprecher geltend, daß seine Einsetzung formell und 
materiell ordnungsmäßig erfolgt sei und daß der Gegnerin 
kein Erbrecht zustehe, da sie keine eheliche Tochter des 
Thrasyllos sei. Um die Begründetheit des eigenen Rechtes 
darzutun, zitiert der Redner (c. 12ff.) nach Verlesung des 
Testaments nach einander a) das Gesetz von Aigina (vöuos 
Aiyıynrav) als das Recht des Ortes der Testamentserrichtung 
und des Wohnorts des Erblassers und des Testamentserben, 
b) das Gesetz von Siphnos auf Keos (Keiwv vönos, Zupriov 
vouos) als das Recht des Heimatorts des Erblassers und des 
Testamentserben und c) das Gesetz eines dritten ungenannten 
Gemeinwesens als das Recht, das bei der beklagten Partei 
gilt (ö rap’ abrois xelusvos vöuos). Das Recht von Aigina 
wird dabei bezeichnet als das Recht, nach dessen Bestim- 
mungen das Testament errichtet werden mußte, weil der 
Erblasser und der Testamentserbe dort Metoiken waren, und 
als das Recht, das bei den Richtern gilt, das Gesetz von 
Siphnos (Heimatrecht) als der vduos, xad’ 5v Enolıtevöusde. 
Der Redner konstatiert nach einer Verlesung der Gesetze, 
daß nach allen drei Gesetzen seine Ansprüche begründet, 
die der Gegnerin unbegründet seien ($ 15), die zur Ent- 
scheidung stehende Rechtsfrage werde in allen griechischen 
Gesetzen, so sehr diese in anderen Fragen divergieren, in 
gleicher Weise beantwortet (88 50, 51). Das Eingehen auf 
die verschiedenen Rechte, deren Anwendung überhaupt in 
Frage kommen kann, spricht nicht dafür, daß die Frage der 
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Rechtsanwendung in dem Sinn der Anwendung des aigine- 
tischen Rechts liquid erschien. 

Auch eine andere Stelle, auf die man verwiesen hat, 
ergibt durchaus kein sicheres Resultat: die Bestimmung in 
dem Vertrag zwischen Chaleion und Oianthea!), daß dem 
Chaleier, der länger als einen Monat in Oianthea wohnt 
(uerowxei), die Enıdawia dixn zustehen soll (täı &rudaniaı dixaı 
xo&oro). Damit?) soll negativ gesagt sein, daß solche Fremde 
nicht mehr dem Fremdenprozeß unterstehen, sondern als 
aEroxoı einem einheimischen Verfahren, wie es auch für 
die Bürger gilt. 


B. Übrige griechische Gemeinwesen. 


Bereits bei der Besprechung des attischen Rechts wurde 
darauf verwiesen, daß Metoikenprozesse sich nachweisen lassen 
für Amorgos, Aigina, Chaleion-Oianthea, Kos; wir erfahren 
aber nur von der Existenz solcher Prozesse, aber nichts von 
ihrer näheren Ausgestaltung. 

Von anderen Gemeinwesen, die Fremdengerichte er- 
wähnen, steht nicht fest, ob sie zwischen Metoiken und 
übrigen Fremden scheiden und ob der Fremdenprozeß auch 
für die Metoiken gilt. 

Die Polemarchen kehren in einer großen Zahl anderer 
Gemeinwesen wieder?), sie finden sich besonders häufig — in 
der Zweizahl oder Dreizahl — in boiotischen und thessa- 
lischen Städten; hier sind sie Kriegs- und Exekutivbeamte 
(besonders für Eintreibung von Forderungen der Gemeinde); 
von einer besonderen Beziehung ihrer Tätigkeit zum Fremden- 
prozeß verlautet dabei nichts. Nur in zwei Inschriften ver- 


1) IG. IX 1n. 333 = 1,G. A. n. 322 = Mich. n. 3. — ?) Der Ausdruck 
Erudauog Öixn ist zu vergleichen mit der doria (Gegensatz Zeveia) dien 
der kretischen Inschriften s. u.; über die Verwendung des Wortes zuı- 
öauıos zur Bezeichnung von Metoiken oder sonst privilegierten Nicht- 
bürgern vgl. Th. Reinach, rev. des etud. grecq. XVI 8. 186; die dort in 
der Anmerkung zitierte Abhandlung von Clerc in der Revue des uni- 
versites du Midi ist mir nicht zugänglich. — ®) Vgl. die Übersicht bei 
Gilbert, Handbuch der griech. Staatsaltertümer IIS. 329 ff.; Wilamo- 
witz, Aristoteles und Athen II S. 43ff.; für das inschriftliche Material 
s. die Zusammenstellung bei Dittenberger u. zo4euapyos und dazu 
etwa noch G.D.I. n. 1145. 1615. 4680, C. 1. Gr. 2245. 
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mag ich einen solchen Hinweis zu finden. In Magnesia am 
Maiander!) sollen nach dem Antrag einer Kommission neue 
Bestimmungen, die sich auch auf £&voı xaroıxoüvtes beziehen, 
in den v»ouos noleuaoyıxds (Instruktion dieses Beamten) auf- 

genommen werden; in Paros?) wird ein Polemarch geehrt, 
der sein Amt sowohl gegenüber Bürgern als gegenüber 
niedergelassenen Fremden?) gerecht und den Gesetzen gemäß 
verwaltet hat. 


III. Prozesse der £&voı im engeren Sinn. 


Von der prozeßrechtlichen Behandlung der u£roxo: ist 
diejenige der &&voı im engeren Sinn zu unterscheiden; als 
&£voı kommen dabei zwar nicht ausschließlich, aber doch in 
erster Linie die &&yoı naoenıönuovvtes, 8. 0.1, 2, in Betracht. 

Eine verschiedenartige Behandlung des Niedergelassenen 
und des bloß vorübergehend Anwesenden ist nicht auffällig. 
Der Niedergelassene bleibt im Land, mit seiner Person und 
seiner Habe, man kennt seinen Wohnort; der Gast dagegen 
hat im Land kein „bleibend Quartier“, er strebt weiter, 
deswegen soll ihm, wenn er überhaupt zu einem Prozeß- 
verfahren zugelassen wird, ein rasches Verfahren eröffnet 
werden und ebenso soll es denjenigen, die gegen ihn An- 
sprüche erheben wollen, ermöglicht werden, diese Ansprüche 
zu realisieren, so lange der Fremde noch da ist und man 
seiner und seines Gutes habhaft werden kann. Dabei kommen 
sowohl Ansprüche aus Kontrakten, wie aus Delikten in Be- 
tracht. Es ist schon oben betont worden, daß namentlich 
an Kultstätten und Handelsplätzen*) solche Ordnungen des 


1) Inschriften von Magmesia n.14. — ?)1.G. XII 5 n.282. — 
?) Der Herausgeber ergänzt: xai noö0s toVs napoıxoüvıas Eevovs; der 
Polemarch erscheint in Paros, wie in Athen, in der Einzahl. — 
%) Plato, Gesetze XII 952D unterscheidet vier Arten von &&vor: a) die 
Geschäftsleute, die zur Sommerszeit yonuartiouod yapıyr Eunopevovtas; 
b) die Schaulustigen, die der Heiligtümer und Feste wegen erscheinen; 
c) die offiziellen Abgesandten fremder Staaten; d) Beobachter, die 
im Alter von mindestens fünfzig Jahren in andere Städte reisen, um 
neue Einrichtungen kennen zu lernen. In Bezug auf die zwei ersten 
spricht er auch von Prozessen; für die Handelsleute, die in Märkten 
und in Häfen und in öffentlichen Gebäuden außerhalb der Stadt aber 
beı der Stadt aufgenommen werden, werden besondere Behörden ein- 
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Fremdenprozesses begegnen; besonders in bezug auf die 
Handelsklagen mußte auch die Erwägung der Reziprozität 
eine Rolle spielen und es ist sehr wohl möglich, daß gerade 
hier auch ohne besondere Gesetze und Staatsverträge sich 
gewohnheitsrechtlich gleichartige Normen des Verkehrs 
bei den einzelnen am Handel beteiligten Gemeinwesen ent- 
wickelten. 

Eine deutliche Abhebung des Metoikenprozesses vom 
Prozeß der &&vyoı vermögen wir nur in Athen zu beobachten; 
bei anderen Gemeinwesen bleibt es fraglich, ob die bei 
ihnen auftretenden Fremden-Institutionen auch den Metoiken- 
prozeß — über den besondere Nachrichten fehlen — um- 
fassen. Es empfiehlt sich daher, zunächst (A.) nur das 
attische Recht (1—4) zu untersuchen und erst nachher die 
zerstreuten Nachrichten über die Einrichtungen anderer 
Gemeinwesen zu sammeln. (B.) Dabei soll überall zunächst 
nur von den für alle Fremden berechneten gesetzlichen 
Bestimmungen gesprochen werden!); über den besonderen 
Fall der Regelung durch Staatsverträge s. u. IV. 


A. Athen. 


1. Gerichtsverfassung. Das attische Recht enthält 
besondere Bestimmungen für den Metoikenprozeß (s. II) und 
für den Prozeß der Vertragsfremden (s. IV); für beide war 
die Gerichtsverfassung verschieden geregelt, beidemale ab- 
weichend vom Bürgerprozeß. An besonderen Bestimmungen 
für die übrigen Fremden fehlt es; nur der eine Satz scheint 
überall vorausgesetzt zu sein: daß der im Inland delinquierende 
Fremde vor den inländischen Richter gestellt werden kann.?) 


gesetzt, denen die notwendigsten Prozesse zugewiesen werden; die 
Schaulustigen werden den Priestern unterstellt, die bis zum Betrage 
von fünfzig Drachmen Geldstrafen verhängen, wenn ein Fremder Un- 
recht tut oder von einem anderen erleidet; schwerere Fälle sollen vom 
den ayopavouoı entschieden werden. 


!) Auch Aristoteles zählt in der Politik (1300®) unter den acht Gerichts- 
höfen (dıxaornoıa) als siebentes das Fremdengericht (zeoi tod Eerıxov) auf, 
von dem er erst zwei Arten unterscheidet: Prozesse unter Fremden, Pro- 
zesse zwischen Fremden und Bürgern. — ?) Darauf weisen die Bestim- 
mungen über das xareyyvär noös nol£uaoxov (s. 2) hin; auch sonst wird dies 
vorausgesetzt; mit der eben erwähnten Bemerkung des Plato über die 
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Besonderes gilt nun aber für die Handelsklagen 
(dixaı EZunopixai). Diese sind frühzeitig von den übrigen 
Zivilklagen abgetrennt und besonderen Gerichtsbehörden zu- 
gewiesen worden. Diese öfxaı &unopıxai!) waren zuerst den 
Nautodiken, dann den Thesmotheten unterstellt; beide Be- 
hörden fungieren wie andere Gerichtsbehörden nicht als 
Richter, sondern besorgen nur die Instruktion und Einführung 
(eioayeıvy eis Öixaotnoıov). Als solche Handelssachen gelten 
Streitigkeiten der vadxAnooı und Zunooo: aus Schuld-Ver- 
trägen, für die Athen entweder Erfüllungsort oder Abschluß- 
ort ist (T@v Adnvale N ’Adnvndev ovußolalwv), und aus 
ovyyoagpai.?) Für diese Klagen gelten auch bezüglich des 
Verfahrens einige Besonderheiten s. u. 3. 

Zu diesen öixaı Eunogixai werden nicht nur Bürger, 
sondern auch Fremde zugelassen; in den Reden des Demo- 
sthenes?) berufen sich fremde Kaufleute auf diese Gesetze. 
Wahrscheinlich handelt es sich bei diesen »6duoı Zunopıxol — 
wenigstens soweit der Seeverkehr in Betracht kommt — um 


Bestrafung der Fremden durch Priester und Agoranomen ist die oropische 
Tempelordnung (Ditt. n.589) zu vergleichen, wo der Priester, wenn der 
&evos im Tempel delinquiert, eine Strafe bis zum Betrag von fünf 
Drachmen verhängt und dem Fehlbaren Pfänder abnimmt; wenn der 
£evos im Tempel verletzt wird, kann der Priester bis zu drei Drachmen 
strafen, in schwereren Fällen sollen die nach den Gesetzen kompe- 
tenten Gerichte entscheiden. — Auch in dem Vertrag zwischen Sardes 
und Ephesos (Ditt. Or. n. 437) ist vorausgesetzt, daß der Angehörige 
eines dritten Gemeinwesens, der in einer der beiden kontrahierenden 
Städte delinquiert, am Tatort abgeurteilt wird. 

!) Vgl. aus der neueren Literatur: Beauchet, droit prive de la 
rep. Athen. IV S. 82ff., Thalheim, Art. Zurogıxai dixaı bei Pauly- 
Wissowa; Lipsius, Att. Recht und Rechtsverfahren I (1905) S. 86 ff. ; 
vgl. auch die Fälle bei Herondas, Mimiamb. Il (oben S. 220) und bei 
Aristoph. Vögel 1046ff. — *) Deutlich werden die ovußolara Adnvade 
7 Adnyndev von den ovyypagyal getrennt bei Demosth. g. Zenothemis 
XXXI 1; da die ovußolaıa selbst nicht notwendig schriftlich sein 
müssen, wird mit den ovyyoapal eine zweite Kategorie von Ver- 
trägen erörtert, für welche die Schriftlichkeit wesentlich ist, die aber 
ihrem Inhalt nach nicht direkt ein Handelsgeschäft darstellen 
müssen. Verschiedene Ansichten über die Frage hat Beauchet a.a.O. 
zusammengestellt. — *) In Betracht kommen namentlich die Reden 
XXXII (gegen Zenothemis), XXXIII (gegen Apaturios), XXXIV (gegen 
Phormio), XXXV (gegen Lakritos), LVI (gegen Dionysiodor). 


15* 


998 H. F. Hitzig, 


gemeingriechische Rechtssätze; in der Rede des 
Demosthenes gegen Dionysiodor!) geht der Redner davon 
aus, daß — unter denselben Parteien — wenn der Er- 
füllungsort Athen, athenische Gerichte, wenn Rhodos, rho- 
dische Gerichte kompetent seien; in einem anderen Streitfall 
haben die beiden Parteien, die jetzt in Athen prozessieren, 
sich vorher einer Entscheidung der Behörden von Kephal- 
lenia unterworfen; der Athenische Gläubiger hatte einen 
besonderen Vertreter zu der Verhandlung gesandt.?) 

Zur Zeit des Demosthenes macht es für die Gerichts- 
organisation keinen Unterschied, ob die Parteien in den 
öixaı Zunopixai Bürger oder Fremde sind; die Gerichts- 
vorstandschaft haben in einem und im anderen Fall die 
Thesmotheten; im fünften Jahrhundert wurde noch unter- 
schieden; während unter Bürgern die Nautodiken (s. o) kom- 
petent waren, erschien in den Prozessen gegen Fremde der 
Polemarch?); es war wohl ein gesetzgeberischer Akt, der 
im vierten Jahrhundert die dixaı &unooıxai*) neu regelte und 
dabei sowohl die Gerichtsvorstandschaft allgemein den 
Thesmotheten übertrug als auch das Verfahren (s. 3) neu 
regelte. 

Für die öixaı Zunogixai waren besondere Monate 
vorgesehen, die Wintermonate Boedromion bis Muny- 
chion°); mit Beginn der Sommerszeit sollten die Fremden ihre 
Reise antreten können (iva rapaypijua av Öıxalwv Tuyorres 
dvaywvraı); wenn gelegentlich diese Monate schlechthin als 
. Monate für die £evıxal Öixaı bezeichnet werden®), so ist dies 
nur ein weiterer Beweis dafür, daß für die Handelsklagen 
besonders Fremde als Parteien in Betracht kamen. 


1) Demosth. gg. Dionysiodor (LVI) bes. S.47 — ?) Demosth. 
g. Zenothemis (XXXII) 8$ 8ff. — ®) Volksbeschluß für Phaselis I. L. 
IUl1l(=C]1l.A. II) N. 11 = Ditt. N. 72; hier wird der Polemarch 
zuständig erklärt, wenn Phaseliten in Athen belangt werden aus Schuld- 
verträgen, die sie dort abgeschlossen haben, 6 zı av us "Adna ova- 
Bolaov yernra npos Baonklırav va, 'Adnvnoı Tas Ölxas yiyvaeodaı apa 
zo noleuaoyw; daß zur Zeit des Demosthenes der Polemarch diese 
Kompetenz nicht mehr hat, ergibt sich deutlich aus Demostb. g. 
Lakritos (ÄXXV) 848. — #) Demosth. g. Apatur. (XXX $1,g. 
Phormio (AXXIV) 845. — 5) Demosth. g. Apatur. (XXXIII) $ 23. — 
°) Arıstophanes, Vögel 1047. 1478, vgl. mit den Scholien. 


Der griechische Fremdenprozeß etc. 229 


2. Prozeßfähigkeit der Z£voı Vertretung und 
Verbeiständung. Soweit nach Maßgabe des unter 1 Ge- 
sagten &&voı zu Prozessen zugelassen werden, bedürfen sie 
eines besonderen Vertreters oder Beistands nicht; in den 
Reden des Demosthenes ist von einer solchen Persönlichkeit 
nirgends die Rede. Möglich ist, daß die Heimatstadt des 
fremden Kaufmanns in Athen einen Athener zu ihrem Proxenos 
(s. u. S. 234) ernannt hat; aber auch in diesem Fall ist eine 
Mitwirkung dieses Proxenos nicht notwendig, so wenig 
wie umgekehrt die bloße Existenz eines Proxenos den 
Angehörigen des ernennenden Gemeinwesens eine Prozeß- 
fähigkeit!) am Heimatort des Proxenos verschafft.2) Aus 
der Ernennung des Proxenos ergeben sich zunächst nur 
Rechte und Pflichten zwischen dem ernennenden Gemein- 
wesen und dem Ernannten.?) 

3. Das Verfahren. Hier sind die allgemeinen Be- 
stimmungen über die Handelsklagen, die auch für die &&voı 
Zuroooı gelten, zu trennen von den Sonderbestimmungen, die 
nur für die &&voı in Betracht kommen. 

Die Handelsklagen sind ausgezeichnet durch die Be- 
schleunigung des Verfahrens und durch eine besonders strenge 
Haftung der Prozeßparteien. Die Beschleunigung äußert 
sich darin, daß die öixaı Zunopixai unter die Monatsklagen 
(öizaı Zuunvoı)*) aufgenommen sind und daß die sonst in 
Privatprozessen obligatorische Vorverhandlung vor dem 
öffentlichen Schiedsrichter wegfällt.?) Die Schärfe liegt 
darin, daß der Verurteilte bis zur Zahlung in Haft genommen 


1) In Fällen, wo sie nicht aus anderen Gründen (öixa: Eunopıxal) 
ohnehin schon gegeben ist. — *) Damit ist natürlich nicht bestritten, 
daß tatsächlich dem Fremden die Unterstützung durch einen von der 
Heimat ernannten Proxenos von großer Bedeutung sein konnte, vgl. 
etwa I.G. XII 5 2.533. — °) Über die rechtliche Stellung der roo- 
&evoı als Fremder im ernennenden Gemeinwesen s. unten 8. 234. — 
% Vgl. Thalheim, Art. Zuunvor ölxaı bei Pauly-Wissowa; auf die 
Kaufleute ist auch die Definition der dixn Zuunvos im Lexikon Segu- 
erianum ($8. 237) zugeschnitten: Zuunvor dıa tod un oißeodaı avrovs dıxa- 
loutvovs xal Gpyeiv vjs äyopäs. — 5) Bekk. anecd. I 310: of duarmrai 
näcav Ölanv dıxalovoı aAnv ıav Eevıxö@v, verglichen mit den oben S. 228 
Anm. 6 zitierten Stellen des Aristophanes. 
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werden kann!) und daß den Kläger eine besondere Prozeb- 
gefahr ?) (rwfßelia, poena sextae partis) trifft. 

Eine besondere Bestimmung des Fremdenprozesses 
bezieht sich auf das xareyyväv noös röv nol&uapyov?): be- 
findet sich der Fremde in der Parteirolle des Beklagten, so 
kann er vor den Polemarchen zitiert und dort zur Bürgen- 
stellung*) angehalten werden; stellt er die Bürgen nicht, 
so wird er in Haft genommen. Dieses Verfahren erscheint 
bei Handelsprozessen, aber nicht nur bei diesen, sondern 
namentlich auch da, wo der Fremde wegen eines Deliktes 
vom Verletzten verfolgt wird); in beiden Fällen sichert sich 
der Berechtigte gegen die Gefahr des Verschwindens des 
Verpflichteten (Personalarrest). Ursprünglich handelt es sich 
hier einfach um eine gegen den Fremden gerichtete Selbst- 
hilfe; die Notwendigkeit, vor den Polemarchen zu gehen, 
wie das Freiwerden des Arrestierten gegen Bürgenstellung 
sind Erleichterungen des neueren Rechts. Leider sind wir 
über dieses Verfahren, sowohl in bezug auf seine Voraus- 
setzungen als in bezug auf seine Durchführung nur mangel- 
haft unterrichtet; das Erscheinen vor dem Polemarchen wird 
bald als ein Vorladen (noooxaleiv)®), bald als ein zwangs- 
weises Vorführen (&xeıw)”) geschildert; der Kläger mußte 
geltend machen, daß der Impetrat ein Fremder sei®); eine 
eigentliche Prüfung des vom Kläger geltend gemachten An- 
spruchs (Existenz und Umfang) erfolgt vor dem Polemarchen 
nicht. 

Im übrigen gelten für den Prozeß der Fremden vor dem 


!) Demosth. g. Apaturios (XXXIII) 1 rois adıxoda deouov Erase 
tovnıriuor Ems Av Extiowow dt äv abıav xarayywodjj. — ?) Demosth.g. 
Dionysiodor (LVI) 4 und g. Lakritos (XXXV) 46; Suid. u. ärwßelia. 
— *) Demosth. g. Zenothemis (XXXI]) 29, Isokrat. Trapez. 12 u. 
14, vgl. auch Demosth. g. Neair. (LIX) 49. — *) Das Eintreten des 
Bürgen, das den Verfolgten von der Gefahr der Haft befreit, wird als 
dısyyväodaı bezeichnet, Isokr. Trapez. 14. — ®) Das xareyyvä» gegen 
Protos (Demosth. g. Zenoth.) und gegen den Sprecher in Isokrates’ 
Trapezitikos (c. 12) erfolgt unter der Beschuldigung eines Diebstahls; 
daß das Verfahren nicht nur bei handhafter Tat möglich war, er- 
gibt sich aus diesen Stellen ohne weiteres. — *®) Demosth. a.a.0. — 
?) Isokrates a.a.O. (c.12). — ®) Demosth. g. Neair. (LIX) 49: xarny- 
yundn @s Een oboa np0s ıG nolsudoxo. 
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Handelsgericht dieselben Vorschriften wie für alle anderen 
Prozesse; die demosthenischen Reden zeigen mehr als einmal 
eine gegen die Klage geltend gemachte napaypaypr, durch 
die der Beklagte die Inkompetenz des Gerichts behauptet, 
da die Voraussetzungen einer in Athen zu verhandelnden 
dien Eunopixn!) nicht gegeben seien; so will z.B. in der 
Rede gegen Phormio (XXXIV) der Schuldner die Inkom- 
petenz des Gerichts daraus herleiten, daß der Schuldvertrag 
allerdings in Athen abgeschlossen sei, daß aber die Schuld 
durch eine in Bosporus erfolgte Zahlung an einen Ver- 
treter der Gläubiger erloschen sei, es bestehe also kein 
ovußolaıov Adnynow mehr. 

Auch ein Beispiel für eine prorogatio fori im Fremden- 
prozess findet sich in den Quellen. In Isokrates’ Trape- 
zitikos streiten in Athen der Sprecher, ein &&vos nagenuönuwv 
aus Pontos und der Bankier Pasion, ein Metoike; nach ver- 
schiedenen gegenseitigen Vexationen kommen die Parteien 
überein ($ 19), daß der Bankier (Schuldner) mit dem Gläu- 
biger in die Heimat des letzteren (Pontos) reisen soll und 
daß, wenn sie sich nicht inzwischen verständigen, Satyros in 
Pontos einen Schiedsspruch fällen soll. Pasion hält sein 
Wort nicht, statt seiner erscheint sein Angestellter Kittos, 
über dessen Status die Parteien gestritten haben (8 51); 
Satyros weigert sich, ein Urteil zu fällen, weil die eine 
Partei nicht in Person erschienen und anscheinend auch nicht 
gewillt sei, sich einem gegen sie gefällten Urteil zu unter- 
ziehen ($ 52). — Unterhandlungen der Parteien über den 
Gerichtsstand finden sich auch in Demosthenes’ Rede 
gegen Zenothemie.?) 

Die dixn 2unogıx?; kann auch durchgeführt werden, wenn 
eine gehörig geladene Partei nicht erschienen ist.?) 


4. In bezug auf die materielle Rechtsanwendung 
erfahren wir nichts; wahrscheinlich stimmten in bezug auf die 
hauptsächlich in Betracht kommenden Vertragstypen die 
Rechtsnormen der verschiedenen griechischen Gemeinwesen 
überein. 


1) S. oben S. 227 Anm. 2. — ?) Demosth. g. Zenoth. (XXXII) 
83 18—20. — °®) Vgl. Aristoph. Vögel 1454ff. 
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B. Übrige griechische Gemeinwesen. 


Die bisherigen Erörterungen bezogen sich auf das 
attische Recht. Im folgenden sollen die Nachrichten 
aus außerattischem Gebiet zusammengestellt werden; 
sie zeigen uns an mehreren Orten besondere Fremden- 
gerichte; wir können uns aber von der Bedeutung dieser 
Gerichte kein sicheres Bild machen, da wir über den 
Bürgerprozeß dieser Gemeinden nichts wissen und auch 
nicht erfahren, ob neben dem Fremdenprozeß noch ein be- 
sonderer Metoikenprozeß existiert. Besondere Frem- 
dengerichte werden für folgende Orte erwähnt: 

a) Chaleion und Oianthea.!) Hier werden &evodixaı 
erwähnt, wahrscheinlich in der Zweizahl; wenn der £&vos 
als Kläger auftritt, soll er &rouöraı wählen, fünfzehn, wenn 
- der Streitwert eine Mine oder mehr beträgt, neun, wenn?) 
der Streitwert kleiner ist als eine Mine. Seinen persönlichen 
Gastfreund (ldıö£evos) oder den offiziellen Gastfreund 
(noö&evos) seines heimatlichen Gemeinwesens (am Klagort) 
darf er nicht zum 2nouörns wählen. Da diese Bestimmun- 
gen zusammenzuhängen scheinen mit anderen Bestimmungen 
auf derselben Tafel, die sich zweifellos auf den vertrag- 
lich geregelten Fremdenprozeß beziehen, so dürften 
auch die Anordnungen über die Zevoöixaı und die Auswahl 
der Zroudraı dorthin gehören (s. u. IV).?) Es würde dann die 
Frage offen bleiben, ob die Zevoöixaı auch in dem nicht 
vertraglich geregelten Fremdenprozeß eine Rolle 
spielten und — wenn ja — ob auch dort ein Wahlrecht 


1) 1G.IX 1 n. 333 = 1.G.A. n. 322 = Mich. n.3. Zeit: fünftes 
Jahrhundert v.Chr. Aus der Literatur zu der Inschrift besonders Ed. 
Meyer, Forschungen z. alt. Gesch. I S. 307ff.; Dareste, Revue des 
etudes grecques II S. 318ff.; Meister, Ber. d. sächs. Ges. d. Wiss. pbil. 
hist. Klasse, 1896, S. 19 ff.; H. F. Hitzig, altgriech. Staatsverträge über 
Rechtshilfe S. 13ff., 45 ff., 68f. — ?®) Die Neunzahl der Richter be- 
gegnet auch in anderen Inschriften (Inschr. v. Olympia n. 25) im ver- 
traglich geregelten Fremdenprozeß; ob irgend ein Zusammenhang mit 
dem griechischen Gericht der neun dıxaoral mit ihrem zo0edoos in den 
Papyri (P. Petr. III N.21, vgl. Arch. f. Pap. Forschung III S. 514) 
vorliegt? — ?°) Vgl. meine zitierte Abhandlung; ich stütze mich 
namentlich darauf, daß auch in einem anderen Rechtsvertrag 
(zwischen Gortyn und Lato) diese klägerische Richterwahl erscheint. 
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des fremden Klägers bestand; das letztere ist an sich m. E. 
nicht wahrscheinlich. 

b) Ein Sympolitievertrag zwischen Stiris und Me- 
deon!) (in Phokis) zählt die Behörden (doyai) von Medeon 
auf und erwähnt hier zunächst: ägyorvres, Eevodixaı, noaxtijoes, 
dauıovgyoi?),; da im vorausgehenden von den äoyovres bemerkt 
wird, daß sie öixas dıxatovu und daß sie xAapwor ta dıxa- 
oryoıa, ä za Öfn xAagweıv, so wird dadurch wahrscheinlich 
gemacht, daß auch die &evoöixaı nicht allein entscheiden, 
sondern einen Gerichtshof (Geschworene) neben sich haben. 

c) In Troizen?) werden £evoöixaı erwähnt in einem 
Vertrag zwischen Athen und Troizen; die Urkunde handelt 
nur von Delikten. 

d) InGortyn (Kreta) erscheint eine besondere Fremden- 
behörde mit dem Namen £ävıos xöouos,; dieser Beamte (immer 
in der Einzahl) gehört zum Kollegium der xdouo. Die 
xoouoı sind die ersten Beamten der Stadt?) und werden mit 
Recht mit den athenischen Archonten verglichen; der &&vios 
»öouos wird besonders mit Prozessen) der Freigelassenen in 
Verbindung gebracht und spielt auch eine Rolle bei der 
Aufhebung der Adoption.®) Während sonst im Bürgerprozeß 
die xöouoı die Entscheidung in der Regel”) einem dixaorys 
überlassen, dem dann ein uvauwv?) beigeordnet wird, hat der 
EEvıos xÖouos seinen eigenen urdauwv; dadurch wird wahr- 
scheinlich gemacht, daß der &&vıos xdouos selbst richter- 
liche Funktionen ausübt, ohne Verweisung an einen dixaotns. 
Der Prozeß vor dem ££vios xöouos wird als £eveia dien be- 
zeichnet; Nichtbürgern, die auf dieses Verfahren angewiesen 


ı) Ditt. n.426 = G.D.I. n. 1539 = Mich. n. 24; Zeit: Anfang 
des II. Jahrhunderts v. Chr. — ?) Gegenüberstellung von &evoöixaı und 
Öaıovpyol auch im Vertrag zwischen Chaleion und Oianthea. — ?) IG. 
15 (= C.LA. IV2)n.135e; Zeit: um 350 v. Chr.; näheres über den 
Inhalt der Inschrift in meiner (oben 8, 232 n. 1) zitierten Abhandlung 
8.11 u. 12. — *) In Gortyn wie in anderen kretischen Städten, vgl. die 
Ausführungen der Herausgeber des Recueil d. inscript. jurid. grecq. I 
S. 429 ff. und Deiters, de reb. Cretensium titulis publicis quaest. epi- 
graph. (1904) S. 45ff. — °) G.D.I. n.4982 = Recueil I S.403. — 
*) Große Inschrift von Gortyn (G.D.I. n. 4991 XI 15 (8 67). — ”) Nur 
einmal erscheint das Kollegium der xöowoı selbst als Gericht in der 
großen Inschrift (8 54). — ®) Vgl. über diesen Recueil a.2.0. 8. 431. 
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sind, kann als besonderes Privileg die dotia dixn verliehen 
werden.!) In dem Vertrag zwischen Gortyn und Rhizen 
(fünftes Jahrhundert)?), wo auch eine £&eveia dixn erwähnt 
wird, kommt es, soweit man sieht, zu einem eigenartigen 
Tätigwerden des [&&vios?] x6douos des einen Gemeinwesens 
im Gebiet und gegen die Angehörigen des anderen Gemein- 
wesens.?) 

(5.) Über den v6öuos nodenapxıxöds in Magnesia 
8. 0. 9. 225. 

Nicht in diesen Zusammenhang gehört das &evxov 
ötxaotıjoıov im sog. Notstandsgesetz von Ephesos.* 


Im vorausgehenden ist festgestellt, wie sich generell 
nach den Bestimmungen der inländischen Gesetzgebung die 
rechtliche Stellung des Fremden (uE£rowxos, E£vos) gestaltet. 

Es ist möglich, daß durch Individualkonzession ein 
Gemeinwesen einem Fremden besondere Vergünstigungen, 
auch in bezug auf Recht und Gericht, verleiht, ohne ihn 
damit des Bürgerrechts teilhaftig zu machen. Solche pri- 
vilegierte Fremde begegnen in den Quellen mehrmals; 
den Hauptfall bildet der Fall der Proxenie.®) Wenn ein 
Gemeinwesen (a) zum Schutz seiner in einem anderen Ge- 
meinwesen (b) wohnenden Bürger einen Bürger dieses zweiten 
Gemeinwesens (b) zum noo&evos macht, so kann es gleich- 
zeitig diesem roöfevos für den Fall, wo er in das er- 
nennende Gemeinwesen (a) kommt, eine Rechtsstellung zu- 
sichern, die besser ist als diejenige, die ihm sonst, als einem 
einfachen &&vos naperuönudv, dort zukäme. In Athen wird 


1) G.D.I.n. 4983, vgl. 4976. — ?)G.D.I.n. 4985 (= Recueil II S. 319 ff.) 
und dazu meine oben zitierte Abhandlung S. 25ff.; zu der dort ange- 
führten Literatur vergleiche noch Deiters (s. o. S.233 Anm. 4) S. 46. — 
®) Eine besondere Orduung der Handelssachen zeigt die große In- 
schrift von Gortyn (G.D.1.n. 4991) in Kol. X a.E.: Abstufung der Zahl 
der zulässigen Zeugen nach dem Streitwert. Ein besonderes Markt- 
gericht der &nta xar' ayopav in Gortyn G.D. I. n. 5011. — *) Die In- 
schrift findet sich — mit Kommentar — im Recueil d. inscript. jurid. 
grecq. IS.30fl. und bei Ditt. N. 510. — 5) Vgl. jetzt namentlich 
Francotte in der oben S. 216 N. 3 zitierten Schrift; das erste Kapitel 
handelt von der Proxenie. 
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der noo&evos in bezug auf die Gerichtsvorstandschaft des 
Polemarchen dem u£roıxos gleichgestellt!); in einzelnen atti- 
schen Proxeniedekreten wird dem Proxenos ausdrücklich 
zugesichert, daß ihm, in Athen, wenn ihm Unrecht zugefügt 
werde, dixas elvaı noös row nol£uapyor?); weiter findet 
sich die Zusicherung der Befreiung von Gerichtsgeldern 
(zovraveia)?) und, namentlich in delphischen Dekreten, die 
Einräumung der Prodikia.*)) 


IV. Regelung des Fremdenprozesses durch Staats- 
verträge (Rechtshilfeverträge, ovußodla). 


Zwei Gemeinwesen können in einem Staatsvertrag 
Bestimmungen treffen über die rechtliche Behandlung 
der Angehörigen des einen Gemeinwesens im ande- 
ren Gemeinwesen; solche Verträge, Rechtshilfever- 
träge, werden in den Quellen ovußoda oder ovußodal 
genannt, die Prozesse, die auf Grund solcher Verträge 
geführt werden: dixaı dnö ovußöiwr. 


Über diese Verträge habe ich mich vor kurzem an anderer 
Stelle®) eingehend ausgesprochen; ich kann hier auf das dort 
Gesagte verweisen. Da die Überschrift des hier stehenden 
Aufsatzes die Bedeutung der neueren Inschriftenfunde 
hervorhebt, möchte ich hier nur feststellen, daß in neuerer 
Zeit unser Material namentlich durch folgende wichtige Ur- 
kunden bereichert worden ist: 


a. Vertrag zwischen Gortyn und Lato, erstmalig 
publiziert Bull. corr. hell. XXVII S. 219ff. 


b. Vertrag zwischen Priene und Maroneia, erst- 
malig publiziert in den Inschriften von Priene n. 10. 


1) Aristot. Ad. 704. 582. — ®) Vgl. Francotte, a.a.0. 8.6 
und Lipsius, attisches Recht und Rechtsverfahren I. S.55 N.49. — 
s) CIA. IV 1n. 551. — *) Näheres in meiner (unten n.6) zitierten Ab- 
handlung S. 49 ff. — °) Erwähnt sei noch, daß vielfach in Rechts- 
verträgen (s. u. IV) die Stellung des Vertragsfremden dahin präzisiert 
wird: sie sollen — generell — dieselbe Rechtsstellung kraft des Ver- 
trages haben, wie sie sonst durch individuelle Verleihung einem z005evos 
zuerkannt werde. — °) H.F.Hitzig, altgriechische Staatsverträge 
über Rechtshilfe, 1907 (aus der Zürcher Festgabe für Ferdinand 
Regelsberger 8. 1—-10.. 
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c. Vertrag zwischen Priene und Milet, ebenda 
n. 28. 

Diese neuen Urkunden ergeben im besonderen, daß in 
solchen Rechtsverträgen die Zuziehung eines fremden Ge- 
richts aus einem dritten Gemeinwesen keineswegs üblich 
ist!); die Prozesse der Vertragsfremden werden vielmehr vor 
ordentliche Gerichte des Klageorts gebracht, höchstens mit 
der Besonderheit, daß dem fremden Kläger ein Wahlrecht 
in bezug auf die Zusammensetzung des Gerichtshofs einge- 
räumt wird.?) 

Ein anderes neues Resultat ergibt die Vergleichung der 
Rechtsverträge mit den sog. Asylieverträgen; es zeigt 
sich, daß der durch Staatsverträge gewährleistete Rechts- 
schutz des Fremden zunächst nur — negativ — eine 
Sicherung gegen Gewalt und Selbsthilfe ist und daß die 
ältesten Klagen des Fremden Klagen auf Rück- 
erstattung des widerrechtlich Weggenommenen — 
also eine eigentliche recuperatio — oder Ersatz sind.?) — 
In bezug auf alles übrige verweise ich auf das an anderer 
Stelle Gesagte. 


V. Berufung auswärtiger Richter 
zur Entscheidung inländischer Streitigkeiten. 


I. Häufig, und durch das ganze griechische Rechtsgebiet 
verbreitet findet sich die Erscheinung, daß ein Gemeinwesen 
zur Entscheidung interner Streitigkeiten sich Richter von 
einem anderen Gemeinwesen erbittet und erhält (Öıxaorai 


ı) Das hatte man bisher namentlich deswegen angenommen, weil 
man die Bestimmungen des Vertrages von Hierapytna und Prian- 
s0s (G.D.I.n. 5040) auf Streitigkeiten unter den Angehörigen 
der beiden Städte bezog; sie beziehen sich aber auf Streitigkeiten 
der Städte selbst s. meine Abhandlung S. 52 und auch unten 
S.245. — 2?) Ein solches Wahlrecht war schon früher durch den Ver- 
trag zwischen Oianthea und Chaleion (oben S. 232) nachgewiesen; 
jetzt begegnet es wiederum deutlich im Vertrag zwischen Gortyn und 
Lato (oben Text N.a). — ?°) Über die geschichtliche Entwick- 
lung überhaupt s. meine Abhandlung S. 37—44; in der Aufzählung 
der Verträge (S. 1—31) habe ich übersehen den Vertrag der Boiotier 
mit Phokis (1G. IX 1 n. 98), wo auch öixarov dıöovaı xai Alaußaveır)] zu- 
gesichert wird. 
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neraneuntoi). Die Streitigkeiten sind solche zwischen den 
Bürgern des berufenden Gemeinwesens, oder zwischen 
diesem selbst!) und einzelnen seiner Angehörigen. Die 
Heranziehung dieser fremden Gerichte erfolgt für eine 
größere Zahl von Prozessen und führt zu einer längeren 
Anwesenheit der fremden Richter im Inland (dvaoroop7, 
nageruönuia).”) Diese eigenartige Erscheinung ist an Hand 
des damals vorliegenden Quellenmaterials im Jahre 1883 von 
Erich Sonne?) in seiner Göttinger Inauguraldissertation über 
die arbitri externi beschrieben worden; seither hat sich 
das inschriftliche Material wesentlich vermehrt, neuestens 
namentlich durch die Funde in Magnesia und Priene, 
und wenn nun auch zuzugeben ist, daß das Neue meist nur 
Wiederholung und Bestätigung von bereits Gekanntem dar- 
stellt, so können wir doch heute einige Fragen mit größerer 


Sicherheit und Präzision beantworten, als dies im Jahre 1883 


möglich war. 

2. Die äußere Veranlassung für die Zuziehung eines 
fremden Gerichts wird mehrmals ausdrücklich erwähnt: die 
Tatsache, daß viele Streitigkeiten unerledigt sind (noAldv 
dıx@v odowv ddıxdorwy), und daß Unordnung in den Be- 
sitz- und Schuldverhältnissen eingetreten sei (xtoe.s xal 
ovvallädyuara 2» ragayjj xal Öiyocracia), so daß das Ver- 
trauen zu den eigenen Gerichten des Landes erschüttert 
ist.*) Die fremden Richter sollen die Streitigkeiten auf güt- 
lichem Wege oder durch Urteil (s. u. 8. 241) erledigen.®) 
Die Streitigkeiten selbst sind meist privatrechtlicher Natur, 
öixaı ira, besonders Streitigkeiten ausVerträgen (ovußolaua)®); 


1) Darauf ist jedenfalls die Gegenüberstellung von ovußosara 
Önudora xal ldıwrıxd zu beziehen; s. u. S.240 (Kos) u. Inschr. v. Priene 
n.8. — ?) S. oben S. 214; vgl. Mich. n. 357, Inschr. v. Priene n. 61. — 
») Ericus Sonne, de arbitris externis, quos Graeci adhibuerunt ad 
lites et intestinas et peregrinas componendas, quaestiones epigraphicae 
(1883). — *) Vgl.G.D.I.n. 5101 (Malla auf Kreta), Mich. n. 543 (Priene), 
IG. XII 2, n. 530 (Eresos), Bull. corr. hell. XXX (1906) 92H. (Karthaia). 
— ®) Vgl. z.B. Mich. n. 468: aneoreılev dıxacıny — Eni T@ Apoorijvau 
T@v TE xoloswv »ai ovlivoewv. — °) IG. XII2, n. 530, Mich. n. 409 u. 


810, Bull. corr. hell. XXVIII S. 117 (ezıxoums ov ovußolaior), AXX 


S. 92 ff. (dtaxpivaı xai dıalücaı ta ovußosara) G.D.I. n. 5101. 


Bruns ee 
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es begegnen aber auch Strafprozesse, und zwar nicht nur 
privatdeliktischer, sondern auch öffentlichrechtlicher Natur.!) 
Die Zahl der zu erledigenden Prozesse ist immer eine 
größere?), wahrscheinlich wurde von Anbeginn an den Rich- 
tern ein Verzeichnis der Pendenzen übergeben.?) 


3. Der Hergang bei der Erbittung und Ent- 
sendung des Gerichts ist in der Regel folgender: Ein 
Gemeinwesen (a) bittet durch Gesandte ein anderes Gemein- 
wesen (b) um die Entsendung eines Gerichts (dıxaornoıov 
alteiv) ; diesem Gesuch wird entsprochen (dıxaotas änootelle) ; 
die Richter kommen zur Erfüllung der übernommenen Mis- 
sion in das ersuchende Gemeinwesen; sie sind dort ein 
„Gericht aus der Fremde“ (&evıxöv Öixaoıngıor*), dıxaorai 
ano Eevns’), neraneuntoi).*) Die Auswahl der Persönlich- 
keiten steht ganz bei dem aussendenden Gemeinwesen. Die 
Zahl der Richter ist in verschiedenen Fällen verschieden, 
neben der Einzahl?) kommen namentlich die Dreizahl und 
die Fünfzahl vor; den Richtern wird ein Schreiber 
(yoauuarevs)®) beigegeben, daneben erscheint noch weitere 
Begleitung (dx64ovdo.)?), unter der wohl Dienerschaft zu 
verstehen ist. 


In der Regel werden die Richter aus einem Gemein- 
wesen erbeten; es kommen aber auch gemischte Zevıxa 
öixaotıjoıa vor, etwa so, daß für ein Dreiergericht zwei Mit- 
glieder aus dem Gemeinwesen x requiriert werden und eines 
aus dem Gemeinwesen y!°), oder so, daß gleichzeitig aus 
drei Gemeinwesen je drei Richter zugezogen und zu einem 


’) Inschriften von Priene n. 50 (dixn unvvosws) und n. 44 (dixaı 
zapavyöuwv xai Braiwv). — ?) Den Richtern aus Jasos werden in Kalym- 
nos 350 Prozesse zur Erledigung unterbreitet, Mich. n. 417 (= G.D.]. 
n. 3585). — ?°) Vgl. unten die dzoypageioaı Ölxaı bei Mich. n. 417. — 
€, Inschriften von Priene n. 59, hierher wohl auch das &evıxov dıxaoın- 
oıov in Ephesos Ditt. n. 510 (mit Anm. 25 des Herausgebers). — 5) IG. 
XII 5 N. 722. — ®) Athen. Mitt. XXIV S.411, Ditt. Or. n. 556, Mich. 
n. 3857, ClGr. 23346. — 7) Es kommt vor, daß schon im Gesuch nicht 
schlechthin „ein Gericht“, sondern „ein Richter“ (Einzahl) gewünscht 
wird. — °) Mit einer einzigen Ausnahme immer in der Einzahl, vgl. 
Sonne a.2.0. S.87. — °) Vgl. Ditt. Or. n. 487 und die dort zitierten 
Stellen. — !°) Mich. n. 448 (G.D.1I. n. 5101), (Richter aus Knossos und 
Lyttos in Malla). 
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Neunergericht verbunden werden.!) — Da wo überhaupt 
mehrere Richter das fremde Gericht bilden, kann einem der 
Richter eine präponderierende Stellung eingeräumt sein; 
dieser eine kann als äruordrns bezeichnet sein?), die anderen 
Richter sind „mit ihm“ (ol uera tod deiva Örxaorai).?) Bei 
Gemeinwesen, die besonders häufig in die Lage kamen, 
anderen Richter zu senden, finden sich besondere, ständige 
Einrichtungen für diesen Zweck.*) 


Nach Erledigung ihrer Aufgaben kehren die Richter 
von dem Schauplatz ihrer Richtertätigkeit zurück in ihre 
Heimat); das Gemeinwesen, dem sie ihre Dienste geleistet 
haben, bereitet verschiedene Ehrungen ®) für die Richter 
und den Schreiber und deren Heimatstadt; diese Dank- und 
Ehrendekrete, zu denen in einzelnen Fällen noch korrespon- 
dierende Annahmedekrete des bedachten Gemeinwesens hinzu- 
treten, sind unsere Hauptquelle für die Kenntnis der ganzen 
Einrichtung. 

4. Mit der Tatsache, daß die fremden Richter gezwungen 
sind, längere Zeit im Inland sich aufzuhalten, hängt die 
Institution des dixaotaywyös”) zusammen. Das Gemein- 
wesen, in dem die Richter tätig werden, bestellt ihnen aus 
seinen eigenen Angehörigen einen „Richterführer“, er holt 
sie, die Richter, in ihrer Heimat ab?), begleitet sie und be- 
müht sich sonst um sie (roöotav av xara tois ÖLxacrais)?). 
Der dixaoraywyös erscheint immer in der Einzahl. Nach 


ı) Inschr. von Priene n.8 (je drei Richter aus Phokaia, Asty- 
palaia und einer dritten Stadt). — ?) Besonders häufig in rhodischen 
Inschriften vgl. z.B. IG. XI1 5 n. 652, Mich. n.479, Ditt. n. 453. — 
*, Inschr. von Magnesia n. 9. — #*) Ditt. Or. n. 556 (mit den Be- 
merkungen des Herausgebers). — °) Mehrfach finden sich besondere 
Anordnungen über die Rückgeleitung (@godos) der Richter; es soll für 
ihre persönliche Sicherheit (aogalsıa) gesorgt sein; vgl. Mich. n. 457, 
Inschr. v. Priene n. 44, Inschr. v. Magnesia n. 97. — *) Vgl. über die 
einzelnen Arten der Ehrungen Sonne 2.2.0. S. 90ff. — 7) Zusammen- 
stellung von Inschriften bei Hollesux, bull. corr. hell. XIV S. 40 
u. 41, und bei Thalheim, Art. dıxaoraywyds bei Pauly-Wissowa; 
dazu Ditt. Or. n.487 (Mylasa), Mich. n. 357 (Mytilene). — °) Er kann 
identisch sein mit dem Gesandten, der die Richter erbittet. IG. VII 
(= C.1.G. Sept. I) n. 4130. — °) So in dem Dekret von Mytilene bet 
Mich. n. 357 (= Cauer, del. ?431). 
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Beendigung der Arbeit wird er neben Richtern und Schreiber 
geehrt!); man hat daraus schließen wollen, daß es sich hier 
um ötxaoraywyoi handle, die von den Richtern aus ihrer 
Heimat mitgebracht werden?); zu dieser Annahme besteht 
keine Veranlassung; die Ehrungen, die dem dixaotaywyoös 
widerfahren, sind nicht genau dieselben, die den Richtern 
und dem Schreiber erwiesen werden; der Vergleich der ein- 
zelnen Ehrungen zeigt, daß das bei den Fremden (Richter 
und Schreiber) erwähnte £evitev?) bei dem dixaotaywyos 
fehlt, eben weil er kein Fremder, sondern ein Bürger des 
beschließenden Gemeinwesens ist. 

In drei noch nicht publizierten Urkunden aus Kos, 
über deren Inhalt mir Hr. Prof. R. Herzog in Tübingen in 
freundlichster Weise Aufschluß gibt*), wird ein dıxaoraywyös 
gelobt, weil er, als er in Kos seines Amtes waltete, näoar 
xaxonadiay?) al Enıutilsıay nenointaı noUxagrepgnoas xal Täı 
dixaoropviaxiaı®) Extevs xal Örxalws dxoAovdws T@V 00xwr 
Ews od Öuekdydn Ta Te daudora xal ldiwrxd ovußölara. Da- 
durch wird wahrscheinlich gemacht, daß die Aufgabe der 
dixaortaywyoi auch darin bestand, die Richter möglichst 
isoliert zu halten und sie der Beeinflussung durch die Par- 
teien und andere Interessenten zu entziehen; daß die Gefahr 
solcher Beeinflussung bestand, geht aus der Inschrift von 
Mylasa (Bull. corr. hell.V 101) hervor, wo Bürger in Anklage 
versetzt werden wegen Verderbung (Bestechung?) fremder 
Gerichte.”) 


5. In bezug auf die Tätigkeit der Richter und das 


1) Mich. n. 357. — 2) Thalheim a.a.0. — °®) Vgl.Mich. n. 357 
Zeile 7 u. 12; ebensowenig zwingt zu der im Text verworfenen Unter- 
scheidung die Beobachtung, daß Dedikationen vorkommen, an denen sich 
neben den Richtern, den Schreiber und dem Gefolge auch der öıxaora- 
yoyös beteiligt (Ditt. Or. n.487, Le Bas III 358); dies erklärt sich hin- 
länglich aus der Tatsache, daß der dixaotaywyös ım Inland der stän- 
dige Begleiter und Cicerone des fremden dıxaozyoıov ist. — *) Vor- 
anzeige im Archäol. Anzeiger 1905 S.11. — 5) Zu diesem Wort 
vergleiche Ditt. n. 929 S. 775 2.31. — °) In einer Inschrift aus Mag- 
nesia (n. 93) werden dixaoropviaxıjoavres ävdoss erwähnt; hier handelt 
es sich freilich um einen Streit zweier Gemeinwesen. — ?) Bull. 
corr. hell. V S.101ff. erwähnt einen &ydıxos ünd od Önjuov xaraotadeıs 
xara tüv pdeoavrıwv ra Eerixa Öixaoınoıa. 
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bei ihnen beobachtete Verfahren unterscheiden die In- 
schriften zwischen dem ovÄAveıv einerseits und dem dıxalew, 
xoivew Öta yrpov anderseits; dabei steht das ovAAveıw durch- 
aus im Vordergrund!), die stereotype Formel geht dahin, 
daß die Richter die Prozesse durch ovA4vew, einige auch 
durch Urteil erledigt haben. Das ovAAvew oder diakvew 
wird als energisches Zureden?) (neideıw) beschrieben: die 
widerstreitenden Parteien sollen dadurch veranlaßt werden 
ta noös adrovg ued’ öuovolas nolıeveodau?); die Schieds- 
richter machen den Parteien eine noodeoıs*); da, wo die 
Versöhnung ausbleibt und ein Urteil nötig wird, scheint 
noch eine besondere Aktion nötig zu sein, die als eiodyeır 
eis Öixaoınoıov bezeichnet wird); entsprechend ihrer Doppel- 
funktion werden die fremden Richter auch als dıallaxtjoes 
xal Öixaotrai®) bezeichnet. An anderen Orten”) wird die Auf- 
gabe der Richter als eine dreifache bezeichnet: 1) ras ud» 
nisioras dilkvoay neioavres obs Avudixovs, 2) tivas ÖL xal 
dıatraocav ovupeoövıws duporeooıs Tois dvudixos, 3) vas 
ÖE ... Exowar Öia ydpov. Worin dabei die diara besteht, 
ist nicht genau ersichtlich; denkbar wäre — wenn auch mit 
dem Wortlaut des Dekrets von Kalymnos nicht leicht ver- 
einbar — eine Verweisung der Parteien an Schiedsrichter, 


!) In dem Dekret von Kalyımna (Mich. 417) wird dies damit 
motiviert: wenn in der Mehrzahl der Prozesse ein Urteil erginge, 
würden dadurch die vorhandenen Unruhen noch vermehrt: örzws un 
dia yayov 1@rv npayuatwy xgıvouevwy Eis nAEw Tapayav 6 däuos xadıorä- 
za. — ?) S. Mich. n. 409 = Ditt. Or. n. 43 (Richter aus Kos in Naxos): 
hier gehen den ov/Avosıs mehrfache Verhandlungen der Richter mit 
den Parteien voraus. — ?) Gleichlautende Formel in Dekreten von 
Jasos (Mich. n. 468) und Kalymna (ebend. n. 417). — *) Im Streit 
zwischen Hierapytna und Itanos (Ditt. n. 929) wollen die Richter aus 
Magnesia nicht sofort z® axoıßei tijs ypov Boaßevdrjvar v9 xolow, 
sie wollen die Parteien versöhnen, müssen dann aber doch zum Urteil 
schreiten rjs z000E0ews nu@v un teicsiovufvns; ob hier zoodeoıs ein 
Vergleichsvorschlag ist oder die Ansetzung einer Frist, innerhalb der 
sich die Parteien verständigen sollen, steht dahin. — 5) S. die Dekrete 
von Kalymna (Mich. n. 417), wo von den 350 dixaı aroypayeioaı eis 
dÖixaoınoıov 10 dixaı Eioaydeloaı eis Öixaoıjoıov durch Urteil ent- 
schieden werden (xoirew dia yrjyov), ähnlich C.I.Gr. 2139 Z.1T7ff. — 
°e) Mich n.409; hierher wohl auch Ditt. n.5ll. — ?) Mich. n. 417; 
vgl. G.D.I. n. 5101. 
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in der Art, daß die fremden Richter erst dann als Richter 
dıa yripov entscheiden, wenn die Parteien bei dem Spruche 
des Schiedsrichters sich nicht beruhigen; ein solches der 
xoloıs Er ı@ Eevın®d Öixaornoiw vorgehendes zoodıaär ist 
angeordnet in dem Gesetz von Ephesos (Ditt. n. 510 Z. 87). 

6. In bezug auf die materielle Rechtsanwendung wird 
meist allgemein gesagt, daß die Richter „nach den Gesetzen“ 
urteilen; wo eine genauere Präzisierung erfolgt, ergibt sich, 
daB damit die Gesetze des Urteilsorts (nicht des Heimat- 
orts des Richters) gemeint sind.) 

7. Eine besondere Kategorie bilden die Fälle, wo sich 
in bezug auf die Richterbestellung zwischen das suchende 
Gemeinwesen und das gewährende Gemeinwesen eine dritte 
Instanz einschiebt: ein unterworfenes Gemeinwesen wird von 
dem Machthaber an ein anderes Gemeinwesen verwiesen; 
anstatt selbst irgend eine Entscheidung zu treffen oder einen 
Richter zu geben, bezeichnet der Machthaber ein anderes 
Gemeinwesen, an welches das Gesuch (alreiv dıxaornoıov) zu 
richten sei. Solche Intervention findet sich in unseren In- 
schriften nachgewiesen für makedonische, seleukidische, 
aigyptische und römische Machthaber. Antigonos I?) ver- 
weist das Richter suchende Kyme an Magnesia, Antio- 
chos I?) Bargylia an Teos, Ptolemaios II*) Naxos an 
Kos, Kalymna an Jasos, Thera an Julis; auf römische 
Anordnung (des Historikers Tacitus°) als Proconsul von 
Asia) geht wohl die Tätigkeit jonischer Richter in Mylasa 
zurück. — Eine genaue Beschreibung einer solchen Inter- 
vention gibt nur der Beschluß von Bargylia®) (bei 
Mich.n, 459): Bargylia sendet mit der Bitte um einen 


1) Mich. n. 239: Richter aus Megara urteilen in Orchomenos 
nach den Gesetzen von Orchomenos. Inschrift v. Priene n. 59: 
Richter aus Priene wenden in Laodikeia die Gesetze von Laodikeia 
an. — ?) Mich. n. 510; über die Persönlichkeit und ihr Machtgebiet 
s. Niese, Gesch. d. griech. u. maked. Staaten I S.275ff. — ?) Mich. 
n. 457; über Antiochos I Soter vgl. Niese a.a.0. II S. 71ff.; in der 
Inschrift Bull. corr. hell. XXVIII S.116 gibt der König anscheinend 
direkt Syros den Klazomenier Eumedes als &uuxoımns av ovußoialor. — 
+) Mich. n. 409, 417; G.D.I. n. 4693; vgl. auch Bull. corr. hell. XXX 
S. 92 4f.; über Ptolemaios II Philadelphos vgl. Niese a.a.0. IIS. 141#. 
— 5) Ditt. Or. 487. — ®) Nich. n. 457. 
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Richter zuerst Gesandte an König Antiochos I. und dann 
nach Teos; die Teier werden ersucht, ragadıddvaı rör!) 
üvöoa xadoı ö Paoılevs Exkleve. Die Teier wollen gefügig 
sein (einen Gefallen erweisen, yaoileodaı) dem König und 
der Stadt Baryglia und senden einen Richter. Dieser be- 
sorgt seine Aufgabe; davon wird — mit dem Ausdruck des 
Dankes — der entsendenden Stadt Teos, wie auch wiederum 
dem König Mitteilung gemacht, dem letzteren durch den- 
selben Gesandten, wie bei der Erbittung des Richters; 
außer dem König wird auch ein Vertreter?) des Königs, 
Alexandros, verständigt. — In diesen Fällen pflegt die An- 
ordnung des Königs als dıdyoauua bezeichnet zu werden; 
es heißt dann von den Richtern, daß sie „gemäß den Ge- 
setzen [des Urteilsorts] und gemäß dem dudyoauua des 
Königs“ urteilen; da gleichbedeutend anderwärts?) auch der 
Ausdruck ra nooorayd&äyra vorkommt, so wird man darin eine 
königliche Anordnung‘) zu erblicken haben, die in der Be- 
antwortung der Gesandtschaft liegt und vielleicht neben der 
Bezeichnung des zu ersuchenden Gemeinwesens eine Ver- 
weisung auf eine generelle Verordnung (über solche 
Richterbestellungen) enthält. Da es sich immer um eine 
größere Zahl von verschiedenartigen Streitigkeiten handelt, 
ist an ein der konkreten Streitigkeit angepasstes Schrift- 
stück nach Art der römischen formula hier gewiß nicht zu 
denken.) 


») Aus der Verwendung des bestimmten Artikels wird man nicht 
schließen dürfen, daß der König die Persönlichkeit ausgewählt habe. 
— 2) Er wird als „vom König zurückgelassen“ (xzaraleleıuuzvos Uno Tov 
PaoılEws) bezeichnet. — ?) So in dem Beschluß von Naxos Mich. n. 409, 
vgl. auch rzooorayuara Baoızws in C.1.Gr. 21396. — *) Da dıayoauna 
sonst ein Verzeichnis oder eine Liste bedeutet, könnte man an 
eine Liste der zur Verhandlung bestimmten Prozesse denken und dabei 
auf die azoypagseioaı Ööixaı im Dekret von Kalymna (Mich. n. 417) und 
auf das dtaygayeı» ın dem Dekret von Amorgos (Ditt. n. 511) ver- 
weisen; die Verbindung mit den vowo: scheint aber eher auf eine Ver- 
ordnung hinzuweisen ; vgl. über das Wort auch Sauppe, Mysterien- 
inschrift von Andania S. 55. — °) Vgl. unten Kap. Vl a.E. 


16* 
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VI. Berufung auswärtiger Richter zur Entscheidung 
von Streitigkeiten zwischen zwei Gemeinwesen. 


Die bisherigen Erörterungen bezogen sich auf die Streitig- 
keiten Privater; von den Streitigkeiten der Gemeinwesen 
unter sich, und von den verschiedenen Arten ihrer gericht- 
lichen Erledigung soll hier nur in Kürze die Rede sein; ich 
beschränke mich darauf, auf einige Fragen hinzuweisen, deren 
Beantwortung durch neuere Funde gefördert worden ist. 

1. Die Inschriften erhalten neben mancherlei anderem 
Material auch einige Staatsverträge, in denen zwei oder 
mehr!) Gemeinwesen Abreden treffen über die gerichtliche 
Erledigung ihrer Streitigkeiten, einer einzelnen präsenten 
Streitigkeit oder aller zukünftigen Streitigkeiten. 

a) Aus dem Kreis der zahlreichen Verträge, die nur auf 
die Erledigung einer einzelnen oder mehrerer einzelner be- 
reits gegenwärtiger Streitigkeiten abzielen, seien die zwei Ver- 
träge hervorgehoben, durch die zwei kretische Städte, Lato 
und Olus, die Entscheidung ihres Streites einer dritten kre- 
tischen Stadt, Knossos, übertragen. In beiden Fällen — sie 
liegen zeitlich nicht weit auseinander — bietet sich die Stadt 
Knossos selbst den beiden streitenden Städten als Schieds- 
richter an (&suroonn); während die eine Urkunde lediglich 
im Prinzip die Überlassung des Schiedsspruchs an die Stadt 
Knossos fixiert?), enthält die zweite Urkunde einen sehr 
ausführlichen, die Pflichten aller Beteiligten genau regelnden 
Schiedsvertrag, in dem namentlich auch mehrfache Frist- 
bestimmungen auftreten.?) 

b) Die Verträge, in denen zwei Gemeinwesen schlecht- 
hin für die Zukunft die Erledigung ihrer Streitigkeiten 
ordnen ®), sind erheblich weniger zahlreich; besonders wich- 


1) Mehr als zwei Gemeinwesen erscheinen in der Inschrift IG. 
VII (= C.1.Gr. Sept. 1) n. 4130; die Stadt Akraiphia liegt im Streit 
mit den benachbarten boiotischen Städten; sie sendet diesen anderen 
ein Schriftstück (ypazror), in dem sie schiedsrichterliche Erledigung 
durch ein von der — allen Parteien befreundeten — Stadt Larissa zu 
ernennendes Gericht vorschlägt; die anderen Parteien nehmen diesen 
schriftlichen Vorschlag an (uerezew Tod yoazıod, ovrdFrueror yoarıor). — 
2) Bull.corr. hell. 1905 8.204. — 3) G.D.I.n. 5149. — *) Die einschlägigen 
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tig erscheinen dieVerträge zwischen Lakedaimon und Argos?), 
Ephesos und Sardes?), Hierapytna und Priansos?) und der 
Vertrag zwischen vier Städten auf Lesbos (Mytilene, Me- 
thymna, Antissa und einer vierten Stadt) *); in den zwei erst- 
genannten Verträgen verbinden sich mit den Bestimmungen 
über Streitigkeiten der Gemeinwesen selbst solche über 
Streitigkeiten ihrer Angehörigen.°) — Auf solche Verträge 
weisen auch die Quellenbeispiele hin, wo zwei streitende 
Gemeinwesen Richter erhalten, gemäß den Gesetzen des 
Staatenbundes, dem sie angehören.®) 

2. Die Bestellung des Gerichts erfolgt in diesen Ver- 
trägen auf verschiedene Weise. Es kommt — in Fällen der 
Kategorie 1% — vor, daß die streitenden Gemeinwesen un- 
mittelbar eine unparteiische Privatperson aus einem dritten 
(Gemeinwesen als Schiedsrichter bezeichnen; so bezeichnen 
im Streit zwischen Theben und Halo die Abgeordneten 
beider Städte den Makon aus Larissa als Schiedsrichter 
(ötaınıns) und treffen mit ihm bestimmte Abreden über 
das Verfahren.”) — In der Regel aber wird die Entscheidung 
einem dritten Gemeinwesen, nölıs ExxÄntos, zugewiesen, 
dieses wird von den Parteien als das „richten werdende“ 
(dijuos xoıw@v) ausgewählt. Dabei kann der Vertrag selbst 
dieses dritte Gemeinwesen jetzt mit Namen bezeichnen (so 
meist in den Fällen der Gruppe 1°); er kann sich aber 
auch darauf beschränken, die Normen aufzustellen, gemäß 
welchen späterhin die Auswahl der Urteilsstadt erfolgen 
soll; dieser Auswahlmodus wiederum kann so vorgeschrieben 
sein, daß unter allen Umständen je für eine bestimmte Zeit- 
periode die Urteilsstadt durch die beiden Gemeinwesen be- 
stellt®) wird, oder so, daß die Auswahl erst dann erfolgen 
soll, wenn ein Bedürfnis eintritt, d. h. wenn Streit aus- 


Bestimmungen erscheinen hier meist als ein Bestandteil eines umfassen- 
den Staatsvertrages (Bündnis-, Freundschaftsvertrag). 

ı) Thukyd.V 59,79. — ?) Ditt. Or.n. 437. — °) G. D.1.n.5040. — 
*) Bull. corr. hell. (1905) S. 212. — ®) Vgl. meine Abhandlung über 
altgriech. Staatsverträge usw. 8.32. — °)S. u. 8.248. — 7) Bull. 
corr. hell. XXV S. 347t#f. — °®) Nach dem Vertrag von Hierapytna und 
Priansos sollen die Magistrate der beiden Städte je für ihre Amts- 
dauer gemeinschaftlich die dritte Stadt bezeichnen. 
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bricht. Eine besonders interessante Urkunde aus der letzt- 
erwähnten Kategorie enthält der Vertrag zwischen Ephesos 
und Sardes.!) — 

Die Vertragsparteien bezeichnen den djuos xow@rv, die 
urteilende Stadt; sie ersuchen nun diese Stadt, das „Gericht 
zu geben“ (aitmoıs, Öoaıs?) Öxaorneiov). Die Auswahl der 
Persönlichkeiten, wie die Fixierung der Zahl der Richter, 
steht bei dem öjuos xow@v; da wo die Urteilsstadt selbst 
ihre Dienste anbietet, kann sie ihre Gesandten gleichzeitig 
als die Richterpersonen anbieten.?) Die Zahl der Richter 
variiert beträchtlich: neben kleineren [1 ?), 3°), 5°] finden 
sich größere Zahlen [101°), 151°), 301°), 600%]; durch- 
schnittlich ergeben sich jedenfalls — was erklärlich — 
größere Ziffern als bei den für die Streitigkeiten Privater 
bestimmten £evıza Öixaoryora (oben Kap. V S. 238). 


In der Regel wird ein Gemeinwesen als öjuos xoır@r 
bezeichnet; es kommen aber auch hier kombinierte Gerichte 
vor; das Zusammenwirken der Gemeinwesen beruht hier 
meist darauf, daß diese Gemeinwesen einem Städtebund 
angehören.!!) 


3. Das Verfahren vor dem öjuos zow@»r und den von 
diesem bestellten Richtern wird in einigen Verträgen fest- 
gelegt!1?); in anderen Fällen ordnet es der önjuos xoıw@» 
selbst.!3) Die Verhandlungen werden in der Regel in der 
Urteilsstadt abgehalten; dorthin entsenden die streitenden 
Städte ihre Vertreter (£ydızoı!*), ovrdızoı)!3); bei Grenz- 


") S.o. S.245n. 2; vgl. meine Abhandlung über altgriech. Staats- 
verträge über Rechtshilfe S. 24. — ?) Vertrag zwischen Ephesos und 
Sardes, Ditt. Or. n. 437 2.82. — ®) So z. B. Pergamon im Streit 
zwischen Mytilene und Pitana (Ditt. Or. 335). — *) S. oben S$. 245 
n.4. — 5) Ditt. n. 453; IG. VII (= C.1.Gr. Sept. I) n. 4130. — 96. 
D. I. n. 1432. — ?) Ditt. 0.304. — ®°) Ditt. n. 452. — 9) 1IG. X115 
n. 128. — !°) Ditt. n. 240. — !!) Bull. corr. hell. XXV 338 ff. —, C.1.Gr. 
3598. G.D.I. 5493. — !?) So der Vertrag zwischen Sardes und Ephesos 
(Ditt. Or. n. 437); vgl. dazu meinen Vortrag über die Bedeutung des 
altgriech. Rechts für die vergleich. R.-Wiss. (1906) S.9. — 1?) So 
erläßt die Stadt Knidos im Prozeß zwischen Kalymna und Bürgern 
von Kos ein ganzes Prozeßreglement, vgl. Recueil d. inser. jurid. 
grecq. I S.158ff. — 1%) Inschr. v. Magnesia n. 93, Inschr. v. Priene 
n. 111 u.d. Ditt. Or. n. 335. — *5) Ditt. n. 304. 
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streitigkeiten kann dem Urteil eine Augenscheinsverhandlung 
auf dem streitigen Lokal vorausgehen !); in solchen Fällen 
begegnen dann auch hier Öızaoraywyoi (3. o. 8. 239).?2) Für 
die Parteivorträge (öızaro/oyeiv)?) kann eine bestimmte Maxi- 
malzeitdauer fixiert werden.*) Mehrmals enthalten die Ver- 
träge Fristbestimmungen: die Richter sollen innerhalb einer 
bestimmten Zeit?) urteilen (dızalew &v unol....), z. B. in 
drei Monaten, 120 Tagen, 6 Monaten, 10 Monaten; die Parteien 
sollen innerhalb bestimmter Zeit Bürgen stellen) oder am Ur- 
teilsort erscheinen.”) | 

Die Aufgabe der Richter wird ähnlich aufgefaßt und nor- 
miert, wie bei den &erıxa dızaotrıjora: sie sollen zunächst eine 
Verständigung der Parteien herbeizuführen versuchen (ov4- 
Areıw) und erst wenn dies mißlingt zur Urteilsfällung schreiten; 
der Versuch zu einer gütlichen Erledigung kann vom Gericht 
noch im letzten Stadium des Verfahrens, nach Schluß der 
Parteivorträge, gemacht oder wiederholt werden.?) 


Inbezug auf das anzuwendende Recht fehlt es in 
unseren Inschriften an jeder Wegleitung; da wo die Bestim- 
mungen über die Streiterledigung als Bestandteil eines weiter- 
gehenden Bündnisvertrages erscheinen ®), enthält dieser ge- 
legentlich auch Anordnungen betr. Vereinheitlichung der Ge- 
setzgebung (zovoi vouoı) der Vertragsstaaten.!®) 

Mit der Rechtskraft der Entscheidungen ist es eigen- 
artig bestellt: die von einem Gemeinwesen entschiedene 
Streitigkeit wird mehrmals kurz nachher wieder einem anderen 


1) Ditt. n.453; G.D.I. n. 3758; Ditt. Or. n. 335; Bull. corr. hell. 
XXV S. 338ff. ; Inschr. v. Priene n. 37 und 42. — ?) IG. VII(=C.1.Gr. 
Sept. I) n. 4130, vgl. auch die dıxaorogviaxıjoavres äröoes in der Inschr. v. 
Magnesia n. 93. — °) G.D.1. 3758, 4547; Ditt.n‘ 928; Inschr. v. Priene 
n. 37 Z. 13, n. 111 Z. 126. — *) Ditt. n. 314; 929. — 5) Beispiele: drei 
Monate (Ditt. Or. n. 335), 120 Tage (Inschr. v. Priene n.27) sechs 
Monate (G.D.]I. n.5149), zehn Monate (Bull. corr. hell. 1905 S. 204). — 
°, Vertrag zwischen Lato und Olus. G.D.I. n. 5149. — ?) Vertrag 
zwischen Ephesos und Sardes Ditt. Or. n. 437. — ®) Ditt. n. 929 2. 32f. 
— °) Bull. corr. hell. 1905 S. 212, vgl. Ditt.n. 177 und dazu meine 
Abhandlung über altgriech. Staatsverträge über Rechtshilfe 3.604. — 
16) Ein Fall, wo zwei streitende Gemeinwesen ein drittes vermitteln- 
des Gemeinwesen um eine vouoyoagia für die Zukunft ersuchen, 1G. 
XI 1, 1031. 
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Gemeinwesen zur Entscheidung vorgelegt; mit den dem 
römischen Senat unterbreiteten Streitigkeiten zwischen Nar- 
thakion und Melitea haben sich drei Jahre vorher drei ver- 
schiedene fremde Gerichte (Samos, Kolophon, Magnesia) 
beschäftigt.!) 


4. In einigen Urkunden sind die streitenden Parteien 
in eine eigenartige Beziehung zu den Richtern gebracht. 
In dem Streit zwischen Oichalia(?) und Hypata entscheiden 
Richter (öıxaorai) aus Erythrai, diesen werden die nzpoÖöt- 
xEovies Into Exaripas Tüv nölamv?) gegenübergestellt; in 
dem von verschiedenen jonischen Städten zu entscheidenden 
Streit zwischen Milet und Myus werden zooöıxaotai von Milet 
erwähnt?); auch in dem Vertrag zwischen Hierapytna und 
Priansos wird von einem nooöixw yojoda der Vertrags- 
städte gesprochen, das der Tätigkeit des dritten, zum Urteilen 
bestimmten Gemeinwesens gegenübergestellt*) wird. Die 
Annahme, daß es sich hier um eine Vertretung?) der Parteien, 
nicht um eine richterliche Tätigkeit handle, scheint mir 
immer noch die nächstliegende zu sein.®) 


5. Bisher war nur von den Fällen die Rede, wo die 
streitenden Gemeinwesen selbst und unmittelbar den dijuos 
xowöv bezeichneten. Es finden sich aber auch hier Fälle, 
wo sich zwischen die beiden streitenden Gemeinwesen und 
das dritte Gemeinwesen eine vierte Instanz einschiebt, die 
ihrerseits erst das dritte Gemeinwesen, den Öjuos xow@», 
bezeichnet. Dies kommt zunächst da vor, wo die streitenden 
Gemeinwesen einem Städtebund angehören, nach dessen 
Ordnung der Bund den streitenden Gemeinwesen den öjuos 
»oıwa»v bezeichnet; so wird im Streit zwischen Korinth und 
Epidauros die Entscheidung nach den Bestimmungen des 
achaischen Bundes (xara röv alvov ıöv ı@v "Ayauwr) einer 


1) Bull. corr. hell. VIS.356 ff. — ?) G.D.I. n. 1432. — °®) G.D.1I. 
n. 5493. — *) G.D.I. n. 5040. — °) Vgl. meine Abhandlung über alt- 
griech. Staatsvertr. über Rechtshilfe (1907) S. 5lff. — *°) Die Fest- 
stellung, daß die #oodıx&orres mit dem Entscheid der Richter einver- 
standen seien in G.D.I. 1432 ist zusammenzuhalten mit der leider ver- 
stümmelten Inschrift IG IX 1, 692, wo im Prozeß zwischen Korkyra 
und einem Privaten /?xowav] oi dıxaorai xai xoıwoi(?) eidoxov [usrwr 
avroi)s xal vneo raw noJıv ı@v ovr[öixwv ...]. 
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dritten zum Bund gehörenden Stadt, Megara, übertragen !); 
ähnlich waren vielleicht die Bestimmungen im Vertrage der 
lesbischen Städte (s. oben 8. 245).?) 

Ähnliche Verhältnisse ergeben sich da, wo die streiten- 
‘ den Gemeinwesen nicht unter sich verbündet sind, aber 
beide in mehr oder minder intensiver, bloß tatsächlicher oder 
auch rechtlicher Abhängigkeit von einem dritten Gemein- 
wesen sich befinden. Die Einmischung dieses überge- 
ordneten Gemeinwesens kann darin bestehen, daß es sich 
selbst als öjuos xoıw@v anbietet und oktroyiert?), oder darin, 
daß es seinerseits ein anderes (viertes) Gemeinwesen als öjuos 
xow@v bezeichnet, oder bei der Bezeichnung mitwirkt. 

6. Zu der zweiten Kategorie gehören besonders*t) die 
verschiedenen Fälle, wo der römische Staat sich einmischt 
in die Entscheidung der Streitigkeiten griechischer Gemein- 
wesen. Lediglich von dieser Erscheinung, auf die in jüngster 
Zeit bereits J. Partsch?) in anderem Zusammenhang hinge- 
wiesen hat, soll hier die Rede sein. 

Die wichtigsten inschriftlich erhaltenen Dokumente be- 
ziehen sich auf Streitigkeiten zwischen den Gemeinden: 

a) Narthakion und Melitea.®) 

b) Magnesia und Priene.’) 

c) Priene und Milet.®) 

d) Priene und Samos.°) 

e) Lakedaimon und Messene.!?) 

f) Itanos und Ilierapytna.!!) 


?) Ditt.n. 452. — ?) Bull. corr. hell. 1905 S. 212; leider sind die 
einschlägigen Sätze arg verstümmelt; es scheint eine Stadt durch das 
Los bezeichnet zu werden, Jayoüca zolıs; vgl. dazu das Auslosen des 
Öjuos xeıw@v ım Vertrag zwischen Ephesos und Sardes (Ditt. Or. n. 437) 
2.80. — *®) So Pergamon im Streit zwischen Mytilene und Pitana 
(Ditt. Or. n. 335). — *) Eine besondere Art von Mitwirkung einer dritten 
Stadt (örjuos usoevwv) bei der Bestimmung der (vierten) urteilenden 
Stadt (Öjuos xoıwi@v) zeigt der Vertrag zwischen Sardes und Ephe- 
808 vgl. oben S.246 N. 1 und meinen Vortrag über die Bedeutung 
des altgriech. Rechts (1906) S.9. — 5) Josef Partsch, Die Schrift- 
formel im römischen Provinzialprozeß (1905) S. 1—52. — *®) Bull. corr. 
hell. VI S.356ff. — ") Ditt. n. 928 (Urteilsstadt: Mylasa). — ®) In- 
schr. v. Priene n. 111 (Z. 143 ff.) u. 120 (Urteilsstadt: Sardes). — ?) In- 
schr. v. Priene n. 43 (Name der Urteilsstadt fehlt). — !°) Ditt. n. 31& 
(Urteilsstadt: Milet). — !!) Ditt. 929 (Urteilsstadt: Magnesia). 
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Dazu kommen noch Streitigkeiten zwischen: 
g) Priene und römische Salinenpächter (dAwvaı).!) 
h) Athen und Techniten des lsthmos. ?) 


Die Urkunden stammen alle aus dem zweiten vorchrist- 
lichen Jahrhundert.?) Während im ersten Falle (a) der 
Senat eine Intervention ablehnt mit der Begründung, es liege 
eine rechtskräftige Entscheidung eines römischen Beamten 
bereits vor*), zeigen die anderen Fälle ein Eintreten des 
Senats. Das Verfahren ist folgendes: Die Parteien erscheinen 
im Senat und tragen ihre Angelegenheit vor. Der Senat 
erläßt kein Urteil, er faßt einen Beschluß (döyua rijs 
ovyxAntov); er beschließt, entweder der Sache überhaupt 
keine weitere Folge zu geben°) oder er weist einen Magistrat 
an, die Entscheidung selbst zu treffen oder durch ein von 
ihm zu ernennendes Gemeinwesen treffen zu lassen. In der 
Regel geschieht das letztere.®) Bei der Auswahl des djjuos 
xowaw soll der Magistrat Rücksicht nehmen auf die Wünsche 
der Parteien und ihnen, wenn sie sich auf eine Stadt einigen 
können, diese als Urteilsstadt geben; können sie sich nicht 
einigen, so ist er in seiner Wahl frei.’) Von der vollzogenen 
Wahl macht der Magistrat den streitenden Städten sowie 
der gewählten Urteilsstadt Mitteilung (&wuoroAn); zwischen 
den drei Städten vollzieht sich dann der oben 8. 246 be- 
schriebene offizielle Verkehr (aitmoıs dixaorıyoiov, ÖooLs 


!) Inschr. v. Priene n. 111 2. 112 ff. (Urteilsstadt: Erythrai). — ?) Ditt. 
n. 930. — *®) Näneres bei den einzelnen Inschriften 2.2.0. — *) öoa 
xerorueva Eotiv xara vöouovs ots Titos Kolyxrıos Taaros Eöwxer, talta, 
xadws xerouueva Eorlv, olros doxel zUbora elvar deiv, Ähnlich in bezug auf 
einzelne Streitpunkte im Fall h. Ditt. n. 930: 6 ovugwror yeyoros Eotı 
— otugnwvor Eoravan Edofev. — 5) S.oben Anm.4. — °) Das erstere 
findet sich im Fall h (Ditt.n. 930), wo es sich freilich nicht um zwei 
Gemeinwesen handelt. Bezüglich einiger Streitpunkte wird beschlossen: 
neoi ÖF gonuarwv Önoolwv 7 xowav nepl Wr ÄAöyovs E1omoarıo, Önws 1006 
Maoxov Asißıov Ürarov 70008)dworv, obrös Te Erıyroi Erixpivn 0VLws xadws 
avım) Ex T@v Önuoociwv Foayuarwv niorews Te idias Yalvntam Eöoker. — 
”) Im Senatsbeschluß des Falles b (Ditt. n. 928 2. 4Tff.): ärws oroa- 
ınyös Önuov Elebdeoov xnırı)v bw, ös Av Ev altois Öuddoyos yerndjj. Eur 
dE Ev avrols Öuoloyos un yernraı, 67wg .. Önuov EleudEoov xpırzr Öwı Eis 
Tovrovs Tovs Äöyors otTws, Xadws Av avıw Ex 1@v ÖNNoolwv npayudıwy 
niotews te Ts idias galvnraı; Schlußsatz wie oben Anm. 6. 


Der griechische Fremdenprozeß etc. 251 


Ötzaoınoiov) gerade so, wie wenn die Intervention des römi- 
schen Senats nicht erfolgt wäre. 


Die Auswahl der richtenden Personen besorgt aus- 
schließlich der önjuos xow@v; die Parteien erscheinen zur 
Bildung des Gerichtshofs in der Urteilsstadt, wenn die Ver- 
handlungen unmittelbar nach der Konstituierung des Gerichts 
dort stattfinden !); da wo eine Augenscheinsverhandlung nötig 
ist, wird das Gericht zu den Parteien gesandt.?) Der Tag 
für die Verhandlung wird durch die Parteien bestimmt.?) 


Bei all dieser Einmischung der römischen Behörden 
rückt in der Formulierung unserer Urkunden der Beschluß 
des Senates (Ööyua trjs ovyxAntov) in den Vordergrund; 
die kürzer gefaßten Berichte (n. c, d, h) erwähnen nur diesen. 
Der Wortlaut der überlieferten Senatsbeschlüsse zeigt — 
auch wo die weitere Erledigung dem Magistrat bzg. dem 
von ihm zu ernennenden Gemeinwesen überlassen wird — 
ein kurzes Eingehen auf die Vorbringen der Partei und eine 
Direktive für die richterliche Entscheidung; im besonderen 
wird bei Gebietsstreitigkeiten ein bestimmter Zeitpunkt an- 
gegeben, dessen Besitzstand entscheiden soll*); ebenso wird 
bei widerrechtlichen Schädigungen allgemein der Satz auf- 
gestellt, daß der Schuldige zur Zahlung einer vom Gericht 
zu ermittelnden Geldleistung angehalten werden soll.®) Diese 
Formulierungen dienen dann dem Gericht als Präzisierung 
seiner Aufgabe; die einzelne Streitsache®) wird vom Gericht 
mit der vom Senat gegebenen Formulierung bezeichnet. 


J. Partsch hat mit Recht darauf aufmerksam gemacht, 
daß diese Streitformulierungen des Senats anklingen an den 
Wortlaut römischer Formeln, besonders an das inter- 


1) Ditt. n. 929 (Fall f) S. 775. — *) Ditt. n. 928 (Fall b). — ®) Ditt. 
n. 929 (Fall f): Zroınoavro nv aloeoıw Tod Öixaoınoiov &v 17 bp’ Exareowv 
yevndelon duoloyw Mueoa; Ditt. n. 314 (Falle) & 7j zoosonuern 
nutoa zadon .... ovvmuoloynoarıo. — *) Vgl. die Fälle b, e, f mit 
den Bemerkungen von Partsch; dazu auch die Ausführungen ım 
Senatsbeschluß des Falles a. — °) Ditt. 928: zeoi adıznuarwv Öijuov ös 
xower Tavıa Adıznuara. ei yeyovora eloiv bo Mayvıjzwv, 6oov av xalov 
al Ölxawv yaivntaı, Öuatıunoaodw. — °) Vgl. die Wendung: augıkoyia 
Aaxsdaıuovioıs xal Meoonviors, 6roreoo .... 6nwg Ola 0UÜTWS ....- 


Ditt. n. 314 2. 51. 
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dietum uti posseditis und die actio injuriarum; er sieht in 
dem oben beschriebenen völkerrechtlichen Verfahren eine 
wesentliche Ähnlichkeit mit dem römischen Formularver- 
fahren und hält eine „Nachbildung des stadtrömischen 
Verfahrens in dem Nebeneinander von jussus und judicium 
für wahrscheinlich“. Ich möchte nicht so weit gehen. Zu- 
nächst: die senatorischen Formeln scheinen mir inhalt- 
lich doch mehr nur allgemeine, ich möchte sagen 
politische Direktiven für die richterliche Entscheidung zu 
geben (Aufstellung eines Normaljahres, Statuierung einer Ent- 
schädigungspflicht).!) Und weiter: es fehlt doch noch allzu- 
sehr an weiteren Momenten, die für eine eigentliche Nach- 
bildung sprechen. Ich möchte hier nicht urgieren, daß in 
der Überlieferung die magistratische Anordnung zurück- 
tritt hinter dem Senatsbeschluß und daß schließlich die 
eigentliche ödos Öixaoıngiov?) doch nicht in der Ernennung 
des Öjuos xow@v, sondern erst in der Auswahl der Richter- 
personen durch den letzteren zu suchen ist.”) Aber es fehlt 
m.E. doch etwas, was einem eigentlichen jussus, einem judi- 
care jubere, ganz gleichkäme. Gerade in dieser Richtung 
will Partsch m. E. mehr aus den Quellen herauslesen als 
in diesen steht: es fehlt an einem Beweis dafür, daß der 
Magistrat „zu dem von ihm angesetzten Termin die Parteien 
zur mündlichen Verhandlung vorlade“*); und ebenso vermisse 
ich den Beweis dafür, daß der Prätor den Formelinhalt vom 
Senat vorgezeichnet erhielt und dann judicem in ea verba 
zu geben hatte.) In bezug auf den ersten Punkt ist zu 
bemerken, daß der Verhandlungstermin alsein von den 
Parteien vereinbarter bezeichnet wird); in bezug auf den 


!) Die Vergleichung der Anordnungen oben (S. 251 N.5) mit der 
römischen actio injuriarum ist nicht zwingend, weil aöıxnua doch kein 
technischer Ausdruck ist, sondern wie adızeiv, adızia für das Unrecht 
schlechthin verwendet wird. — ?) Besonders deutlich unterscheidet 
diese beiden Dinge der Vertrag zwischen Ephesos und Sardes (Ditt. 
Or. n. 437). — ?) So daß eigentlich ein zweifaches judicare jubere vor- 
liegen würde: der Magistrat befiehlt dem drjuos xpıvi@r, dieser den von 
ihm gewählten Bürgern. — *) Partsch a.a.0. S.29. — 5) Partsch 
2.2.0. 8.30, 3l. — *®) Vgl. oben 8.251 N.3; wenn es in dem Streit 
zwischen Lakedaimion und Messene heißt, die Auswahl der Richter 
sei in Milet am 393ten Tag nach dem Senatsbeschluß erfolgt, so ist 
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zweiten, daß die Aoyoı, mit bezug auf welche der Magistrat 

den Richter gibt, nur die Aöyoı der Parteien sein können, 
nicht die Worte des Senates selbst!); gemeint ist auch hier 
nur — allgemein — die Bezeichnung des Streitpunktes. 

Daß es sich hier um eine Erscheinung handelt, bei der 
sich römische und griechische Einrichtungen kreuzen, liegt auf 
der Hand; es scheint mir aber doch richtiger, hier von den 
griechischen Einrichtungen auszugehen, im besonderen 
von der Sitte, Streitigkeiten einem fremden Gericht zur 
Erledigung vorzulegen?); lagen zwei Gemeinwesen im 
Streit und konnten sie sich nicht über die Bestimmung des 
dritten verständigen, so lag es nahe, einem übergeordneten 
Gemeinwesen die Auswahl des Örjuos xoıw@v zu überlassen, 
besonders da bei dieser Ordnung gleichzeitig auch auf den 
ausgewählten Öjuos xow@» ein Druck ausgeübt wurde.?) 

Immerhin möchte ich auch diese Frage, wie manch 
andere der hier erörterten, nicht zu den erledigten rechnen; 
es ist zu hoffen, daß auch hier weitere Funde helleres Licht 
zu verbreiten vermögen.*) 


keineswegs gesagt, daß dieser Termin im Senatsbeschluß oder im 
Schreiben des Magistrats genannt gewesen sei; dagegen wird aus- 
drücklich der Termin bezeichnet als ein solcher, über den sich die 
Parteien geeinigt haben. 

!) In der Wortverbindung xoım» dıdövaı eis Tovrovs Tovs Ädyovs 
wird mit Aoyoı verwiesen auf das unmittelbar vorhergehende Aoyovs 
rosiodaı der Parteien. — *) Die Erscheinung muß durchaus mit dem 
&evıxöv Öixaoınoıov des Kap. V und mit den dort (s. S. 251) auftreten- 
den Interventionen in Zusammenhang gebracht werden. — ?) Ditt. 
n.928 (Fall b): Mviaoeis — Poviöuevor xaraxolovdeiv rois te dao Po- 
nalwv xal dp nuv Öedoyuauousvors .... (2.6). — *) Die Arbeit von 
Hermann Rudorff über die Rechtsstellung der Gäste im 
mittelalterlichen städtischen Prozeß, 1907 (Gierkes Unter- 
suchungen Bd. 88), die mir erst während des Druckes dieses Aufsatzes 
zu Gesicht gekommen ist, weist für das deutsche Recht Erscheinungen 
nach, die Ähnlichkeit mit den hier besprochenen griechischen Insti- 
tutionen zeigen; ich verweise im besonderen auf die prinzipielle Unter- 
scheidung zwischen Bürger, Mitwohner und Gast (Rudorff S. 1ff., 
vgl. 0.8. 212ff.) und auf die Behandlung des Personalarrests (Rudorff 
S.86 ff, vgl. oben $. 230). | 
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Der Archidikastes. 


Beiträge zur Geschichte des Urkunden- und 
Archivwesens im römischen Agypten.*) 


I. Die Stellung des Archidikastes | VI. Der Tabellio. 


im allgemeinen. Naraiov und Adoan Bıßlıo- 
II. Arakoyn und »xutakoyeior. Unxn. 
JII. Die ovyzyweonoıs-Urkunde. VIL. Der Archidikastes als Richter. 
IV. Protokoll und Homologie, Orga- | VIII. Der Archidikastes im Exe- 

nisation der Lokalarchive. kutionsvertahren. 
V. Die Önuooiwois. | IX. Anhang. 

Vom 
Privatdozenten Dr. Paul Koschaker 
in Graz. 


Die Frage nach der Stellung und Kompetenz des 
Gdoxıdıxaorns gehört, wie P. Meyer!) mit Recht bemerkt 
hat, zu einer der schwierigsten und interessantesten im Ge- 
biete der ägyptischen Verwaltungsgeschichte. In ptolemäi- 
scher Zeit ein stadtalexandrinischer Beamter gewinnt der 
Erzrichter mit der römischen Herrschaft eine über die ganze 
yooa sich erstreckende Kompetenz und namentlich sind es 
seine Beziehungen zum Archivwesen, die der Frage nach 
seiner Stellung ein allgemeineres Interesse verleihen, das 
eine monographische Behandlung rechtfertigt. Außerdenı 
haben die Papyruspublikationen der letzten Jahre, insbe- 
sondere die der Leipziger und Florentiner Sammlung sowie 
das dritte Heft der Berliner griechischen Urkunden gerade 
für unsere Frage vielfach neues und wertvolles Material 
gebracht, so daß es nicht aussichtslos erscheint, dasselbe 
wieder einmal?) zu sichten und zu ordnen. Dies ist der 
Hauptsache nach auch der Zweck der folgenden Zeilen. 

*, Anm. der Redaktion. Die Abhandlung, von welcher hier- 
mit der erste Teil veröftentlicht wird, ist der Redaktion in abge- 
schlossenem Zustand im Juli d. Js. zugegangen, kann aber mit Rück- 
sicht auf den zur Verfügung stehenden Raum in diesem Band nur teil- 
weise veröffentlicht werden, was biermit, um dem Herrn Verfasser 
das Recht der Originalität gegenüber etwaigen im Laufe des nächsten 
Jahres erscheinenden Paralleluntersuchungen zu wahren, festgestellt wırd. 

!) Archiv für Papyrusforschung 11I 74. — ?) Das letztemal 
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I. 


Der aoyıöızaorıs tritt uns, wie bemerkt, zuerst in der 
ptolemäischen Zeit entgegen. Allerdings berichtet Diodor 
von einem ägyptischen Gerichtshof von 30 Männern, als 
dessen Vorsitzender ein doyıöıxaor)s erscheint!), der als 
Symbol seines Amtes das Bild der Göttin der Wahrheit um 
den Hals trug?), und demgemäß haben Lumbroso?°) und ihm 
folgend Marquardt?) den griechisch-römischen dexıöızaorı]s 
mit diesem Vorsitzenden des Gerichtshofes der Dreißig iden- 
tifiziert. Allein bereits Wilcken) hat nachgewiesen, daß der 
von Diodor erwähnte Gerichtshof der Dreißig der Pharaonen- 
zeit angehört.*) Ein Zusammenhang zwischen seinem Vor- 
sitzenden und dem späteren doxıöıxaorys ist daher nicht 
nachzuweisen und auch nicht wahrscheinlich.”) Vielmehr 


ist dies von Milne, History of Egypt under Roman rule 196f. ge- 
schehen. 

1!) Diod. 1,75, nachdem er von der Zusammensetzung dieses Ge- 
richtshofes gesprochen hat: &zei d& ovv&ldoıev ol rpLdxovıa, Ertxpıvov BE 
lavıov Eva Tov Äptorov, xal Todrov Ev doyıdızaoınv xadiorarıo. — 
?) Diod. 1, 48 u. 75; Aelian., Var. hist. 14, 34; Plutarch, de Iside et 
Osiride c. 10. Über dieses Abzeichen als Symbol der richterlichen 
Würde vgl. auch Spiegelberg, Studien und Materialien zum Rechts- 


wesen des Pharaonenreiches 5f. — ?) Recherches sur l’&conomie poli- 
tique de l’Egypte 213. — *) Röm. Staatsverwaltung ? I 455f. Anders 
noch in der ersten Auflage 8. 297. — °) Observationes ad historiam 


Aegypti S.9f. Vgl. auch Ostraka 303! und Gradenwitz, Archiv 
1II 36°. Mitteis, Reichsrecht und Volksrecht 47 hat Diodors Bericht 
auf den uns in der Lagidenzeit begegnenden Gerichtshof der Laokriten 
bezogen. — *°) Im alten Reiche als Verwaltungsbeamte und Richter, 
im mittleren Reiche als Richter (Vgl. Ed. Meyer, Geschichte des 
alten Ägyptens 165) begegnen uns die 30 „Großen des Südens“, welche 
zugleich Mitglieder der 6 „großen Häuser“ (Gerichtshöfe) sind. An 
ihrer Spitze steht der „Oberrichter“ (über diesen vgl. auch Spiegel- 
berg, a.a.O. 62f.), der zugleich auch die Würde des „Veziers‘ (t’t) 
bekleidet und im alten Reiche oberster Chef der gesamten Zivilver- 
waltung und Kommandant der Hauptstadt ist. Vgl. A. Erman, 
Ägypten und ägyptisches Leben im Altertum 130f.; Ed. Meyer, 
a.a.0. 62f. 165. Es ist nicht unwahrscheinlich, daß der Gerichtshof 
der Dreißig Diodors mit dem Kollegium der 30 „Großen des Südens“, 
der dexıdıxasıns mit dem „Oberrichter“ zu identifizieren ist. Vgl. Er- 
man, 2.2.0. 1241. — 7) Gegen einen solchen auch Mommsen, Röm. 
Geschichte # V 567%, 
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spricht bei dem gegenwärtigen Quellenstande alles für die 
Annahme, daß das Amt des Erzrichters erst in der ptole- 
mäisehen Zeit geschaffen wurde. Allerdings sind für diese 
Epoche die Quellenbelege nur ganz spärliche und wir sind 
der Hauptsache nach noch immer auf den Bericht Strabos!) 
angewiesen.?) Demnach war der doxıöıxaorns in griechischer 
wie in römischer Zeit neben dem Exegeten, dem üno- 
uvnuaroyodpos und dem vvxregiwös orgarmyds ein stadt- 
alexandrinischer Beamter. Das ist aber auch alles, was wir 
von dem Erzrichter der Lagidenzeit wissen. Für die römische 
Zeit geben die Papyrusurkunden ein reichlicheres Material, 
aus welchem wir erschließen können, daß der Erzrichter 
jetzt nicht mehr auf die Hauptstadt beschränkt ist, sondern 
eine auf die ganze ywoa sich erstreckende Kompetenz be- 
sitzt.) Es ist nicht ausgeschlossen, daß, wie Otto?) an- 
deutet, diese Kompetenzänderung mit der Aufhebung der 


1) 17,1, 12 (p. 797): row Ö'Enıywolwv apyovıwv xara noiıw uev Ö TE 
dEnynins Eau .... xal 6 Ünouvmuaroypdpos xal 6 dpxıdıxaoıns, TETAOTOS 
Ö& 6 vuxıeoiwös oroaınyds. "Hoav usw oüv xal Eri av PaoıkEww alıa al 
Goyal. — *) Außerdem wird für das zweite vorchristliche Jahrhundert 
ein apxıdıracıns Dionysios, Sohn des Timonax, erwähnt, der den Rang- 
titel z@v zowıwv por führt. (Dittenberger, Inscr. graecae Orien- 
tis I 136.) Otto, Priester und Tempel im hellenistischen Ägypten 197 
führt in der von ihm in dankenswerter Weise zusammengestellten Liste 
der apyıöıxaoral auf Grund der Inschrift in B.C.H. III (1879) 8. 470° 
= Dittenberger, Oriens Graecus I 104 für das 1. Jahrhundert v. Chr. 
einen Chrysermos, Sohn des Herakleitos, an, der &xiorarns tod Movosiov 
war, aber, wie Otto 168!, 197°? selbst zugibt, nicht Erzrichter gewesen 
zu sein braucht. Er führt den Titel nicht, wohl aber den eines 
&önynuns. — °®) Vgl. Milne, History of Egypt under Roman rule 200; 
P. Meyer, Archiv III 75, Dittenberger, Oriens Graecus 1 8. 217°. 
Milnes Ansicht, daß das Gericht des Erzrichters besonders für Pro- 
zesse von Angehörigen verschiedener Gaue in Frage kam, wird durch 
P. Oxy. II 260 widerlegt, wie schon die Herausgeber Grenfell und 
Hunt (Oxy. II S. 230'?) erkannten. Ebensowenig läßt sich auf Grund 
des neu hinzugekommenen Materials die Aufstellung Milnes S. 193 
halten, „that the court of the archidicastes at Alexandria was the 
most convenient place for the deposit of agreements to which soldiers 
were parties“. Vgl. z.B. Oxy. IV 719, wo als Parteien Didymos und 
eine Frau Papontos auftreten, BGU. 1Il 888 (eine Frau Oevariyyıs), 
BGU. III 1001 (Hermione und Apollophanes) u.a. m. — *) Priester und 
Tempel 166°. 
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Munizipalverfassung Alexandrias unter Augustus in Zu- 
sammenhang steht. 

Der Amtssitz des doyıdıxaorns ist ausschließlich Alexan- 
dria.!) Milnes?) Vermutung, daß der Erzrichter auch einen 
Gerichtshof in Memphis hatte, ist m. E. nicht haltbar. Viel- 
mehr handelt der Erzrichter, wie später dargelegt werden 
soll, dort, wo er außerhalb Alexandrias als Richter auftritt, 
wohl immer als Delegat des Statthalters. Sein voller Amts- 
titel lautet jetzt: ieoeds xal dpyıdızaoıns xal noös 7) Eru- 
ueleia ı@v yonnanor@v xal av AlAwy xoınoiwv. Wie die 
Erwähnung des Chrematistengerichtes zeigt, weist der Titel 
in die Ptolemäerzeit zurück. Doch ist in seiner Deutung 
Vorsicht geboten. So ist z. B. Milnes (8. 196) Behauptung, 
der Archidikastes sei Präsident des Chrematistengerichtes 
gewesen, durch nichts zu belegen. Als solcher fungiert 
zwar einmal (Amh. II 33) in einem Steuerstrafprozesse ein 
Finanzbeamter, der Zmuusintys neben dem faouıxös yoau- 
partevs.?) Doch ist das Eingreifen dieser Beamten wohl nur 
ein gelegentliches und aus der Natur der verhandelten Streit- 
sache zu erklären. Von einem ständigen Vorsitzenden *) des 
Chrematistengerichtes ist in den Quellen sonst nirgends die 
Rede. 

Neuestens hat Otto5) den Titel sowie die Erweiterung 
der Kompetenz des Erzrichters in der Kaiserzeit durch die 
Annahme zu erklären versucht, daß das Amt des alexan- 
drinischen dpyxıudıxaorys mit dem als „roos 17 Eruueleia ıWv 
xonuatıoröv xal ıwv Allwv xoımoiwv" bezeichneten Amte, 
das seinem Titel zufolge für die ganze xooa kompetent ge- 
wesen sein muß, verschmolzen worden sei. Allein ein Amt 
der letzteren Bezeichnung ist für die Ptolemäerzeit nicht 


1) Oxy. II 260,1 (59P): loaodafı Zulgaj wm Zapaniwvo[s] aoyı- 
dıxaorod [B]nuarı Er’ "AleSarögeias, Grenf. IL 71 I 5f. (244/8P): aroovveo- 
ın[oayev abro]v xaraniseorra eis “Alekavboiav Önuocıwoa: zaga ® aolxı)- 
dıxzaorj). Ebenso P. Sayce in der Revue des &tudes grecques VII S. 301 
Nr.12.5f., S.302 Nr.32.7f. Vgl. auch Milne, a.a.0. 200, P.Meyer, 
Archiv III 75. — ?) l.c. Vgl. auch Wenger, Papyrusstudien 150. — 
s, Vgl. Wilcken, Archiv Il 121; Gradenwitz, Archiv III 39. — 
*) Daß der eioaywyevs nicht als solcher zu betrachten ist, hat Graden- 
witz, Archiv III 23f. dargelegt. Vgl. jetzt auch P. Meyer, Klio 
VII 291. — °) A.a.0. 166°. 
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nachzuweisen. P. BGU. 1001, auf den sich Otto stützt, 
gehört, wie schon Gradenwitz!) dargelegt hat und wie 
aus der Vergleichung mit den Urkunden des dritten Heftes 
von BGU. IV erhellt?), in die Kaiserzeit. Wilckens 
(Arch. II 3859) Ergänzung dexıöıxaor)s in Z.1, die Otto 
anzweifelt, ist daher sicher. Ich halte es demnach vorläufig 
für das wahrscheinlichste, daß der Titel erst in der Kaiser- 
zeit geschaffen wurde.?) Die Bezugnahme auf die Chrema- 
tisten und die dAla xoırnora erklärt sich auch, wenn gewisse 
ihrer Funktionen auf das neu geregelte Amt des Erzrichters 
übertragen wurden. 

Eine stattliche Liste von Inhabern dieses Amtes hat 
Otto*) zusammengestellt. Sie läßt sich aus den neu hinzu- 
gekommenen Papyruspublikationen noch vervollständigen.?) 
Auffällig sind die vielen griechischen Namen, die uns unter 
den Trägern dieses Amtes begegnen, und P. Meyer®) hat 
daher auf Grund des ihm damals vorliegenden Materials 
behauptet, daß die Inhaber des Erzrichteramtes im 1. Jahr- 
hundert Nichtrömer, im zweiten Jahrhundert dagegen bereits 
im Besitze der civitas Romana seien. Nun ist allerdings für 
keinen der uns bezeugten Archidikasten des 1. Jahrhunderts‘) 
ein römischer Gentilname nachweisbar, allein dasselbe gilt 
für nicht wenige Träger des Amtes in römischer Zeit®), für 
welche wir das römische Bürgerrecht mit größerer Wahr- 
scheinlichkeit voraussetzen dürfen. Von dem Archidikasten 
des Jahres 144 Awovdoros Ae/iJov (BGU. III 729) erfahren wir 
nur zufällig aus Oxy. 1100, daß er römischer Bürger war), 
und Otto!P) hat daher mit Recht ausgeführt, daß in dem 


!) Berl. phil. Wochenschr. (1906) 1346. — ?) Vgl. unten S. 276f. — 
®) Vgl. auch P. Meyer, Klio VII 291? a. M. Gradenwitz, Archiv 
III 22. — *) Priester und Tempel 197f. und in den Nachträgen S$. 415. 
5) Tıßeoros Nixalas: Lips. 122 aus der Zeit des Antoninus Pius, /[TiAros 
IIoJoxAos (172P), [Tülıos] Maoxeisos (nach 172P): beide nach Fir. 68 
3,8. Über die Ergänzungen vgl. Vitelli in den Nachträgen zu Fir. 68. 
Ayados Aaluwv 6 xai Aiövuos (3. Jhd.P): BGU. 1071, Adonios ’Ioidmnos 
6 ai Ocouovdio» (233 P): Fir. 56, Adoıjkuos ....] 6 xai Zeojvos (240P): 
Lips. 10, "Eouwv (262P): Straßb. 5. — ®) Archiv III 74. — °) P. Oxy. 
I 260, 268, 281. — ®) Vgl. P. Oxy. III 592, BGU. II 455, 578, III 741, 
888, IV 1071. — 9) Otto,a.a.0.193*, 199; Wilcken, Ostraka I 624. 
— !°) l.c. vgl. auch S. 34?, 
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Fehlen des Gentilnamens noch kein Beweis gegen das 
römische Bürgerrecht liege. Die hohe Stellung des Archi- 
dikastes — er war, soviel wir sehen, nur dem Statthalter 
untergeben — macht es im Gegenteil wenig wahrscheinlich, 
daß man auch Nichtrömer zu diesem Amte zugelassen habe. 
Daß der Erzrichter, wie Mommsen!) behauptet, Ritterrang 
gehabt habe, ist möglich?), jedoch ist der Titel xoatoros, 
soviel ich sehe, für ihn nicht nachweisbar. 

Hingegen läßt sich das eine behaupten, daß der Erz- 
richter in der Regel einer alexandrinischen Honoratioren- 
familie angehört?), die vielleicht ganz oder teilweise zum 
römischen Bürgerrecht gelangt war.t) Daraus erklärt sich 
das häufige Vorkommen griechischer Namen unter den In- 
habern dieses Amtes, ebenso die Erscheinung, daß wir öfter 
den Sohn dem Vater in der Würde folgen, sowie Angehörige 
derselben Familie das Amt bekleiden sehen.’) Daraus auf 
Erblichkeit der Ämter zu schließen, wie dies Letronne°) 
und Franz”) getan haben, liegt kein Anlaß vor.®) Zu be- 
achten ist endlich auch die Tatsache, daß die Vorfahren der 
einzelnen Erzrichter häufig angesehene städtische Ämter 
bekleidet haben. So war der Vater des Archidikastes Dio- 
nysios (BGU. III 729) oroarmyöos Tijs nölens (Oxy. 1 100), 


!) Juristische Schriften I 472. — ?) Dagegen spricht allerdings 
der munizipale Charakter des Amtes, der ihm seinem Ursprunge ge- 
mäß auch in der Kaiserzeit anhaftet. Vgl. das folgende und Prei- 
sigke, Städtisches Beamtenwesen im röm. Ägypten 29, der hervor- 
hebt, daß der den städtischen Beamten fehlende Rangtitel ein wesent- 
liches Unterscheidungsmerkmal gegenüber den höheren Staatsbeamten 
war. — °) So schon P. Meyer, Archiv III 74. — *) Das römische 
Bürgerrecht war ja mindestens seit Augustus mit dem peregrinischen 
kompatibel. Mommsen, Staatsrecht III 699. — ®) C.J. Gr. III 4734 
= Dittenberger, Oriens Graecus ll 682: Taios "Jovkıos anyıdızaarı)s, 
OEwvos dpyıdızasrod viöos xaı zarjo. Dazu Otto, a.a.0. 197%. BGU. 
1II 888: Nıxoiaos ‘Howörar[oJü yerouevov doyıdızaorod ... Tios. .. . lEQEUS 
apyıdıxaoıns. In derselben Urkunde wird auch ein Erzrichter "Ayulevc 
ö xai "Howötavos erwähnt, der wohl zur selben Familie gehört. Vgl. 
Otto, 198°. Auch die durch Fir. 68 bezeugten Erzrichter Tillius Mar- 
cellus und Tillius Proculus sind Angehörige derselben Familie. Vgl. 
Vitelli in den Nachträgen zu Fir. 68. — °) Recueil des inscriptions 
grecques et latines de l’Egypte II S. 372. — ”) Zu C. J.Gr. III 4734. — 
s, Vgl. auch Otto, a.a.0. 255°. 
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der des durch Oxy. IV 727 bezeugten Erzrichters &&nynıns. 
M. Tillius Marcellus, der Vater des Archidikastes Tillius 
Proculus, war yvuvaoiapyos und dnouvnuaroyodgpos (Fir. 68). 

Der munizipale Charakter und Ursprung des Amtes 
äußert sich von den eben erwähnten Tatsachen abgesehen 
auch darin, daß die Vorstufe für die Erlangung des Erz- 
richteramtes in der Regel stadtalexandrinische Ämter und 
Würden bilden. So war der Erzrichter des Jahres 122/JP 
Sarapion zovravızös doxwv (Oxy. III 592), der Archidikastes 
Eudaimon (BGU. II 741, 143/4P) Kosmet, der unbekannte 
Erzrichter des P. BGU. III 832 (113P) Gymnasiarch und vro- 
uynuaroyodgpos.!) BGU.III 888 erwähnt einen ‘Howdtaros 
yevdusvos doyıdızaorys xal Ünouvnuaroyoapos, der Erz- 
richter des Jahres 217P Aurelius Apollonius nennt sich ö noös 
TD nEoeı Tod tjs ndAews yvuvaociov?) (BGU. III 614), der 
Archidikastes Diodotos war vorher dyoparöuos sowie an 
der Spitze der städtischen Getreideverwaltung?) (BGU. II 
578), die städtische Strategie (oroarnyös tijs nölewc)*) er- 
scheint als Vorstufe des Erzrichteramtes in Oxy. IV 727 
(154P) und BGU. III 888 (159P). 


Ausnahmsweise hat man auch ausgediente Militärs zum 
Archidikastat herangezogen. So ist durch BGU. 173 u. 136 
(135P) ein Erzrichter Kiavdıos Dilökevos yerdusvos Enapxos 
oneions noWıns Aauaoxnv@v bezeugt, und denselben militä- 
rischen Grad hat der Archidikastes Ulpius Asclepiades be- 
kleidet (P. Cattaoui, Recto III 6, 134P). 

Alles in allem tritt also der städtische Charakter des 
Erzrichteramtes auch in der Kaiserzeit noch deutlich hervor 
und Strabo bewährt sich als zuverlässiger Berichterstatter. 
Wir werden daher kaum fehlgehen, wenn wir annehmen, 
daß der Archidikastes auch in der Römerzeit neben seinen 
staatlichen Funktionen auch mit Agenden der städtischen 


1 In. 2,108 an erader [: Jos T@v yeyvuvaoıaoy[nxorwr) [yJero- 
nero Trou[ynuaroyoagw .„... steckt wohl sicher die zur folgenden Eın- 
gabe gehörige Adresse an den Erzrichter. — ?) Zu diesem Titel vgl. 
Preisigke, a.a.0. 144. — ®) ’Eni ıjs eidmwias. Zu diesem Amte 


vgl. Wilcken, Ostraka I 657f.; Hirschfeld, Verwaltungsbeamte ? 
2351. — *) Über dieses Amt vgl. Wilcken, Ostraka I 624 und ander- 
seits P. Meyer, Archiv III 72. 
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Verwaltung befaßt war.!) Welche diese im einzelnen waren, 
wissen wir freilich nicht. Doch wird es kaum Zufall sein, 
daß die mit der Person des Erzrichters eng verbundenen 
Ämter des xaraloyeiov beziehungsweise der dıaAoyn?) bei der 
Aufstellung der Ephebenlisten für Alexandria beteiligt er- 
scheinen (Fir. 6777). 

Für die Zeit der römischen Herrschaft hat Otto?) die 
Gleichung aufgestellt: &ruorarns tod Movosiov — leoevs ToV 
Movoeiov = ägpyıdızaorns.*) Daß der „Präsident der alexan- 
drinischen Akademie der Wissenschaften“) zugleich Priester 
des Museions war, sagt Strabo®) ausdrücklich. Die Fest- 
stellung seiner Identität mit dem Erzrichter wäre sehr wert- 
voll, da wir dann auf Grund der angeführten Notiz Strabos 
schließen dürften, daß auch der Archidikastes vom Kaiser 
ernannt wurde, ein Umstand, der von Bedeutung wäre für 
die Frage, ob dem Archidikastes eigene Jurisdiktion zukam. 

Daß der Erzrichter auch priesterliche Funktionen ’”) 
hatte, sagt ja sein Titel: iegevs xal dpyıöıxaorı)s ®) und seine 
Zugehörigkeit zum Museion wird für einige Fälle?) durch 
den Zusatz: @v & 1@ Movosiw orovusvwv AteAw@v !P) bezeugt. 
Nichtsdestoweniger können Ottos Aufstellungen, wie schon 


1) Wilckens (Observationes 11) Ansicht, daß der Erzrichter auch 
in der Kaiserzeit als durchaus stadtalexandrinischer Beamter aufzu- 
fassen sei, wird allerdings durch die Urkunden nicht bestätigt. — 
2) Vgl. unten Kap. Il. — °) A.a.0. 166f., 197f. Vgl. auch schon 
Wilcken, Ostraka 644’. — *) Für die Lagidenzeit bezeichnet sie 
Otto, 1.c. selbst als fraglich. Der einzige bisher für diese Zeit be- 
kannt gewordene &xıozarns roü Movoeiov (Inschrift bei Dittenberger, 
Oriens Graecus I 104) führt nicht den Tittel des aoxıdıxaoıns, wohl 
aber den eines Exegeten. Vgl. oben S.256 N.2. — 5) Mommsen, 
Rönı. Geschichte * V 569. — °) 17,1,8 (p. 793/4): rwv de Baoılewr 
uEDoS Eori xal 10 Movosiov ... Eorı ÖE Tjj ovvodw Tavım xal yonuara 
xowa xai leovevs Ö Eri 1a Movosiw Terayuevos Tote ur ÜNO Way 
PaoılEwv, vv 0’ ©7160 Kaioaoos. — 7) Mitunter bekleidet er auch die 
Würde eines vewx0005 zod usyalov Zaparidos. BGU. 455, 73, 136, 729, 
Fir. 68 (mit Wahrscheinlichkeit zu ergänzen). Vgl. im übrigen Otto, 
a.a.0O. 113f. — °) Der ieoevs Titel fehlt allerdings in einigen Fällen. 
Daß er gleichwohl zur offiziellen Titulatur gehörte, hat Otto, a.a.0. 
167 ?2 zutreffend dargelegt. — ®) BGU. I 73, 136, 231, III 729, Fir. 68, 
Oxy. 1II 47lıı.. — !°) Zu diesem Titel vgl. Dittenberger, Oriens 
graecus II S. 453®., 
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Hirschfeld!) bemerkt hat, keineswegs als sicher gelten. 
Der Zruotarns tod Movoesiov ist uns bisher für die Kaiserzeit 
durch zwei Inschriften?) bezeugt und in beiden Fällen fehlt 
der Titel des doyıöızaorjs. Was Otto?) dagegen ausführt, 
reicht nicht hin, um alle Bedenken zu zerstreuen. Ferner 
kommt die Bezeichnung tw» &v rw Movosiw oovusrwr 
areiov dem Erzrichter keineswegs in allen Fällen zu, und 
wenn Otto (8. 167) ihr Fehlen aus dem Bestreben, die 
ohnehin lange Titulatur des Erzrichters abzukürzen, zu 
erklären sucht, so ist doch auf die Titulaturen des Erz- 
richters in BGU. II 578, III 858, Oxy. IV 727 hinzuweisen, 
die an Ausführlichkeit nichts zu wünschen lassen und doch 
die Bezeichnung „z@v &» 1@ Movoeio ete.“ nicht enthalten. 
Die Frage muß daher als eine noch offene bezeichnet 
werden. 


Über die Amtsdauer des Archidikastes ist aus den Ur- 
kunden nichts bestimmtes zu entnehmen. P. Meyers*) Be- 
hauptung, daß der Erzrichter ein Jahresbeamter gewesen 
sei, würde allerdings durch P. Oxy. III 471142 £.?) widerlegt 
werden, vorausgesetzt, daß Wilckens®) Ergänzungen zu- 
treffen. Doch spricht für Meyer der Umstand, daß der 
Archidikastes städtischer Beamter ist, sowie die zweimal‘) 
begegnende Bezeichnung Zyapyos doyıdızaorm)s.?) Für einige 
Fälle ist uns auch ein Stellvertreter des Archidikastes be- 
zeugt. Sein Titel ist dıuerwv Ta xara Tv doyıöızaoreiar: 


Oxy. IV 727 (154P), Fir. 405 (162/3r), BGU.I 231°) (Zeit 


ı) Verwaltungsbeamte ? 362°. — ?) C.J. Gr. III 5900 = Ditten- 
berger, Oriens Graecus II 679, C. J.L. Ill 6820 (zitiert nach Hirsch- 
feld, 363). — ®) A.a.0. 67°, 168°. — *) Archiv III 75. — °) O/va- 
AE2Joıos Kalli[v]eızds r[ıs av] ara Movosiov gıl[ooogwr] aoSas de xaı 
anv ı[@v Exei] doyıdızacıav aolynmv Ern de]xa. — °) Archiv III 117, 
vgl. auch Otto, a.a.0. 255°. — ”) P. Straßb. 5, C.J. Gr. 4755. Vgl. 
auch den von Otto, a.2.0. 416 angeführten Zvapzyos aoyızoets. — 
®) "Evaoyos bezeichnet sonst den unter mehreren Munizipalbeamten ge- 
rade die Amtsgeschäfte führenden, 2. B. Zraoyos zotravıs, &. yuuvaoiag- 
xos. Vgl. Preisigke, Beamtenwesen 52, 60. Sollte es mehrere aoyı- 
dıxaotai in Alexandria gegeben haben? Vgl. die aoyy für Exei] 
apxıdıxaoır@v im P. Oxy. III 471 (oben N. 5). — °) Fir. 40 2.4.5 
wird zu ergänzen sein: /[to® dem... level dpyıdızaorj) xal Roös Ti; Ert- 
nelsia av zonnanorov xal av Allwy xpımoiav dia IJuarod Öfı]Erovros 
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Hadrians), Lond. III 1222 (S. 126, 138), 908 (8. 132, 139P).t) 
Während in den eben angeführten Fällen der Archidikastes 
selbst durch (öıd4) den Stellvertreter von der Partei ange- 
gangen wird), ist es in einem noch unveröffentlichten Leip- 
ziger Papyrus (Inv. Nr. 610), dessen Benutzung mir freund- 
lichst gestattet wurde, der Stellvertreter selbst, an den 
die Eingabe sich richtet. Z. 1f. (nach meinen Lesungen): 
Aboni[iw ..... Jwrtwvos diadeyous[vw mv doyıdızaoreliav 
a ı@v yon]uauorov xal ı/[wv AJAAwv xoırmoiwv. Über 
die Person und Stellung des Stellvertreters läßt sich nichts 
ermitteln.?) 


Hiermit sind die Aufschlüsse, welche uns die Quellen 
über die Stellung des Archidikastes im allgemeinen sowie 
über seine Beziehungen zur städtischen Verwaltung gewähren, 
erschöpft, und ich wende mich im folgenden zur Darstellung 
seiner staatlichen Kompetenzen. Es sei gleich hier bemerkt, 
daß es nicht die Beziehungen des Erzrichters zur streitigen 
Gerichtsbarkeit, sondern vielmehr die zur iurisdictio volun- 
taria, insbesondere zum Archivwesen, sind, in denen die 
Bedeutung seiner Stellung als staatlicher Beamter zu suchen 
ist. Insbesondere sind es zwei Ämter, die dıaAoyr; und das 
xatakoyeiov, die stets in enger Verbindung mit dem Archi- 
dikastes in den Quellen uns entgegentreten und als deren 
Chef der Erzrichter zu betrachten sein wird. Da wir in der 
Folge häufig auf diese Behörden zurückzukommen haben 
werden, so ist es angezeigt, gleich hier das auf sie bezüg- 
liche Quellenmaterial zusammenzustellen, wenn auch hierbei 


ta xara ınv Goyıdır[aoreiav, ebenso BGU. 231 2. 3f. ro dein ..... 
av Ev ı]& Movosiw osıtovusvwv arei@v yero[usvo.. .. .. lEoEl doyıdızaaı)) 
xat 7005 1jj Eruueleia] Tv yonuauoıav xal av allwv xor[ınoiov dıa 
Tod Ödeivos .„... dıenovros ra xa)ıra ınv doyıdızaazelav. 

1) Die Ergänzung Evöal]uovos der Herausgeber in Z. 19 ist m. E. 
durchaus unsicher, noch mehr die Vermutung, daß dieser Eudaimon 
identisch sei mit dem 4 Jahre später durch BGU. 741 bezeugten Archi- 
dikastes gleichen Namens. — ?) Vgl. Wenger, Stellvertretung im 
Rechte der Papyri ölf. — °) Der Stellvertreter des P. Oxy. IV 727 
ist Sohn eines gewesenen Exegeten, der des P. Fir. 40 Gaianus ist 
vielleicht derselbe, der 5 Jahre später (BGU. 240) als dıxauoddıns be- 
gegnet. Vgl. Vitelli zu P. Fir. 40. 
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in einigen Punkten der folgenden Untersuchung vorgegriffen 
werden muß. 


II. 


Das Wort öwaloyn tauchte zuerst im P. Oxy. I 34 
Col. II 3f. auf, wo die Rede ist von den oi xalovuevor Eni 
ns dialoyiis TWv xard xaroov doyıdızaor@v yoaunareis. Die 
Herausgeber Grenfell und Hunt (Oxy. 1.8.73) haben 
damals dtaloyrn mit dıaloyıauös, dem Konvente, identifiziert 
und ihnen sind Mitteis!), der den fraglichen Passus auf die 
Registrierung von Prozeßakten bezogen hat, und Wenger?) 
gefolgt. Allein schon Naber?) hat gegen diese Auffassung 
Widerspruch eingelegt. Er versteht unter dialoyr; den Ur- 
kundenband, in welchem die in Alexandria zu registrieren- 
den Urkunden aufgenommen wurden. Das inzwischen neu 
hinzugekommene Material hat auch diese Annahme nicht 
bestätigt, sondern vielmehr gezeigt, daß die dıaloyn eine 
Behörde und zwar ein mit der Person des Erzrichters eng 
verbundenes Amt war.*) Schon die Ausdrucksweise des 
P.Oxy.134 cit. weist darauf hin und jeden Zweifel beseitigt 
P. Lips. 10 Ilsz, wo Beamte mit dem Titel „oi noös ıj 
dıadoyj tijs nöAews“?) erwähnt werden. 


Der Terminus dıaloyn findet sich schon in einer Urkunde 
der Ptolemäerzeit, im P. Amh. Il 33 (157°), einer Anzeige 
an den König®), daß in einem Prozesse vor den Chrema- 
tisten wegen Steuererpressung der Gegner mit einem An- 
walte auftrete, was gegen die Bestimmungen einer könig- 
lichen Verordnung verstoße.”) Die Petenten stellen den 
Antrag (Z. 27f.): dnooreilaı Hußv mv Evreväw Ei Tovs 
adrovs yonuanoras, önws Eni rs Ödıaloyijs av Err[ev]kewv 
ovvra&wow ı@ı Teosvovpeı (dem Prozeßgegner) un era ovr- 
ny000v ovvxadioraodaı. Der Umstand, daß die dtaloyr7 hier 
in Verbindung mit dem ÜChrematistengerichte auftaucht, 


!) Hermes 34, 97. Vgl. aber Archiv I 350. — ?) Papyrusstudien 
150; vgl. auch Archiv II 49!. — °®) Archiv II 33. — *) Vgl. Oxy. 13 
cit., ferner BGU. II 578,, 614,, Ill 832,2, Lips. 10 IIs, 122,, Fır. 
5930, 8617. — 5) Mitteis zu P. Lips. 10 übersetzt ganz zutreffend: 
„die vom Bureau der Stadt“. — °) Beziehungsweise an die Chrema- 
tisten. Vgl. Gradenwitz, Archiv Ill 33£. 35. — ”) Zur Sache Wenger, 
Archiv Il 47f.; Stellvertretung 151'. 
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könnte verlocken, die Brücke zwischen der dialoyn der 
Lagiden- und der der Kaiserzeit durch den Hinweis, daß der 
Erzrichter der römischen Zeit den Titel noös 1jj &muueleia 
t@y xyonuarıorcw führt, herzustellen. Allein ob ein solcher 
Zusammenhang bestand und welcher Natur er war, bleibt 
vorläufig ganz im Dunkeln. Die Wendung dıaloy7 T@y 
£vıevfewv in Amh. II 33 deutet auf ein bestimmtes Ver- 
fahren.!) In der Streitsache war bereits ein Termin 
(zataotacıs) angeordnet, aber noch nicht abgehalten wor- 
den.?) Die Kläger haben wohl aus einem vorbereitenden 
Schriftsatze®) von der Vertretung des Beklagten durch einen 
Anwalt Kunde erhalten. Der Terminus dıaleyeıv findet sich 
nun auch im P. Fay. 11, einer Klagschrift an den König, 
die mit dem Petit schließt (Z. 24£.): ano/oJteidaı uov mv 
Evreväw Eni ıloJis Eni row [T]önwv yommanoras, ... Öönws 
Öıal£favres abımv eis xafıd]oraoıy xal dvaxaleoduevo. (den 
Beklagten) ... xob[wJow. P.Fay. 12:sf. und P. Tor. 334 f. 
gebrauchen an derselben Stelle das Wort yonuarilew, das 
„eintragen in die Verhandlungsliste* (yonnauouös vgl. 
Amh. 11 3537) bedeutet. Hierbei ist es wohl zu einer Prü- 
fung der Klageschrift wenigstens nach ihren formellen Er- 
fordernissen gekommen und eine ähnliche Bedeutung wird 
ötakoyn auch im P. Amh. 1I 33 haben. 

Doch mag diese Vermutung das richtige treffen oder 
nicht, keinesfalls ist aus dem Umstande, daß dialoyn in 
Amh. II 33 ein Verfahren bedeutet, ein Argument gegen 
die Auffassung der dıaloy in der Kaiserzeit als Behörde 
abzuleiten. Es hat vielmehr den Anschein, als ob das Amt 
gerade nach dem von ihm angewendeten Verfahren der 
ötaloyn so genannt wurde. Darauf deuten wenigstens die 
Titel „oi noös ıjj Ötaloyj* (Lips. 10 Hs2, Fir. 5777), „ol Eni 
tijs Ötaloyiis yoauuareis“ (Oxy. 134 1). 

ı) Die Herausgeber übersetzen: when the examination of the pe- 
titions is held. — ?) 2. 6f.: &vsornxvias Nuiv xaraoraoews .... xalnön 
av xad nuäs eloayousvwv nuvdavousda ıov Evxzalobusvov Teosvoügıy 
HETa ovyny0owv ovvxadiotacdaı. Mit den gesperrt gedruckten Worten 
ist auf die vorbereitende Tätigkeit des eioaywyevs hingewiesen. Vgl. 
Gradenwitz, Archiv III 39!; Wenger, Archiv II 49. — °) Daß 


solche Schriftsätze im Verfahren vor den Chrematisten gewechselt 
wurden, hebt Gradenwitz, Archiv III 31 hervor. 
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Die öıaloyn der Kaiserzeit war nun eine Zentralbehörde 
mit dem Sitze in Alexandria. Das ergibt schon ihre 
enge Verbindung mit dem in Alexandria residierenden Erz- 
richter und wird direkt bewiesen durch P. Lips. 10 Is, wo 
Aurelia Aretus die Gebühr von 12 Drachmen für ein zu 
registrierendes Chirographum an die nö4ıs bezahlt und ihr 
hierüber von den noös 1 dıaloyfj rs nolews quittiert wird. 
Die noAıs xar’ 2&oynv ist ja Alexandria. Man darf sich 
ferner auf Fir. 57 berufen, eine leider sehr zerstörte Ein- 
gabe des Aurelius Heron wegen Befreiung von einer 
Liturgie, weil er das 70. Lebensjahr überschritten habe. 
Um sein Alter zu beweisen, führt er abschriftlich eine yoagı] 
ralöwv an, laut welcher er im Jahre 166/7P unter die 
Epheben eingereiht worden war. Z. 70£f.: yoaypn naldwv — 
[eis?] Epißovs eis [rowo]usrwv Gno Tirov Diaviov Tınarvov 


er ne.“ 


yoaumaros Ti.......... ov ’Anolwagiov — [ileoews zal 
el... Int. .') eirovioderrav Ev TO NO anne 2) uw Uno 
Neilov Ex xarakoyeiov T/ov] noös TH Ötaloyfj avrod ed 
£teoa. Es folgen hierauf die auf Heron bezüglichen Daten. 
Wilcken?) hat mit Recht hervorgehoben, daß Heron ein 
Alexandriner war und daß auch die Ephebenaufnahme in 
Alexandria stattgefunden hat. Wenn nun die Ephebenliste 
von dem noös rjj dıaloyjj angelegt wird, so folgt daraus, 
daß auch die dıakoyr) in Alexandria war. Endlich darf auch 
auf die enge Verbindung, in welcher die ötaloy) mit dem 
xataloyeiov steht, bezüglich dessen wir seinen Amtssitz in 
Alexandria mit Sicherheit nachweisen können, hingewiesen 
werden. 


Auch das xaraloysiov war zuerst belegt durch P. Oxy. 1 34 
Ir: oi ueyoı vöv & ı@ xartaloyeiw Anolo[yfıorai yoanuarteis 
»aA/ovJue[vJoı. Die Herausgeber (Oxy. 18. 70, 737) haben 
damals das xaraloyeiov für ein Lokalarchiv gehalten und 
ihnen ist Mitteis*) gefolgt. Das richtige haben inzwischen 


') E[EnyJnrod: Vitelli nach P. Oxy. III 477. — ?) Vitelli liest 
zweifelnd Adıvä irgeip. — ®) Archiv 111535. — *) Hermes 34, 96. 


Viel vorsichtiger formuliert er seine Ansicht im Archiv I 192. Naber, 
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Grenfell und Hunt!) und P. Meyer?) erkannt, indem sie 
das xaraloyeiov für das Archivamt des Archidikastes in 
Alexandria erklären. 

Sein Zusammenhang mit dem Archidikastes wird durch 
eine Reihe von Urkunden?) bewiesen, und daß sein Sitz in 
Alexandria war, ergibt BGU. 240, wo Z. 13 zu ergänzen ist 
»ara o/uy]ywonow dia tod &v "Alelavöoleia zaraloyeiov.*) 
Denn ovyyweonoıs heißt technisch die durch das xaraloyeior 
errichtete Urkunde. Der detaillierte Beweis für diese Be- 
hauptung kann allerdings erst im folgenden erbracht werden. 
Einstweilen verweise ich auf P. Meyers Ausführungen in 
Klio VI 447. Endlich darf bier wohl auch Fir. 57 in dem- 
selben Sinne wie oben bezüglich der ötaloyn verwertet 
werden. 

Was nun das Verhältnis beider Behörden zueinander 
sowie ihre Kompetenz betrifft, so ist bei dem gegenwärtigen 
Quellenstande ein ganz klares Bild noch nicht zu gewinnen. 
Ich beschränke mich daher auf die Zusammenstellung des 
Quellenmaterials. 

1. Sicher scheint mir zu sein, daß die Öraloyn mit der 
Registrierung (önuooiwoıs) der yeıgöygapa befaßt war. Das 
ergibt schon ihr Titel dualoyn ömuocıwoews (BAU. 578;, 
614,). Ihre Aufgabe hierbei ist im P. Oxy. I 34 Col. I 12— 
Col. II5 näher umschrieben.) Doch hat das xaraloyeiov 
hier mit ihr konkurriert. Das ergibt jetzt Lond. III 1164d 
6f. (S. 159), wo ein y/ıJoöyoagor ... Öeönuooıwusvov & T@ 
xatrakloyeiw erwähnt wird. Vgl. ferner Fir. 685: dönou/vnuaros 
sc &x nataloyelov TENOXLOUEVOV NEOL ÖNUOOLWOEDS KEIXOYEAPWY 
und vielleicht darf man auch in Lips. 1203: En/öjo(ioa) 


[E]» toö xataloy(eiov) ÖnlnooıwWoews) yonnatıouov auflösen.‘) 


Archiv II 32 hält das xaraloyeiov für das Registeramt für die durch 
die vouoyoagoı geschriebenen Urkunden. 

1) Oxy. IV S.195°%. — ?) Klio VI 447!. Vgl. auch Berl. phil. 
Wochenschr. (1907) 549. — *) BGU. I 239, II 614, IV 1038: Oxy. III 
485, IV 719; Fir. 55, 56, 68. — *) Auch in Lond. III 1217b Z. 5 (S. 61) 
ist zu lesen: zod Ev] "Ale&farögeia) zataloyeiov. — ®) Die näheren Aus- 
führungen unten Kap. V. — °) Hierfür sprechen die Parallelen in BGU. 
1I 578,, 614.. Mitteis, P. Lips. S.327 löst die Abbreviatur in ön- 


(16oi0s) xonuariouös auf. Allein Önuooros zennanouds dient technisch 
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2. Hingegen fällt ausschließlich in die Kompetenz des 
xatakloyetov die Errichtung von Geschäftsurkunden, welche 
technisch ovyyworjoeıs heißen.!) Wenigstens wird hier, soviel 
ich sehe, die dıaloyn nirgends erwähnt. 

3. Sowohl die dıaloyn wie das xaraloyeiov sind beteiligt 
bei der Ausfertigung von im Namen des Archidikastes er- 
gehenden Zustellungsverfügungen (yonuatiouoi)?) an den Stra- 
tegen. Es handelt sich um Eingaben in Zivilsachen an den 
Archidikastes beziehungsweise an den Statthalter, die mit 
der Zustellungsverfügung des Erzrichters versehen über 
weiteres Ansuchen der Partei an den Strategen durch den 
letzteren der Gegenpartei zugestellt werden sollen.?) Die 
Zustellungsbitte der Partei an den Strategen wird eingeleitet 
durch die Worte: od raoexdwoa (Enögıca)*) dänöo dtaloyis 
(£x tod xaraloyeiov)?) dnouynuaros (Yomuatıouoc) Arıiygapor 
vnöxreıaı xal afı® ueradodnvaı etc. 

Die Zusanımenstellung des einschlägigen Quellenmaterials 


zur Bezeichnung der durch ein Archiv errichteten Geschäfts- 
urkunde. Vgl. Oxy. I 991, II 237 Col. IV a, Col. VlIlss, Oxy. III 
485 12: 6. x. yeyoaunevos dia Tod Ev ’OFvovyywv noise uynuoreiov, Oxy. 
III 486:, 5092, Oxy. IV 7121a: d. x. yeyovws dia Tod ... apyelov, Rein. 
49,3, BG. I 505, 1776, 11, 243, 260,, BGU. I1362 Iıs, Xl2a:, BGU. III 
7824, 85922, Fir. 67 Iıe: Ö. x. dıa yoazeiov, Fır. 8610: ö. x. dıa ov... 

ayopavousiov, Fir. 9720, Lond. II 178, (S. 207), 3415 (8. 213), 34810 
(S. 215), Grenf. II 6920, Lond. IH 11641, (S. 165): axoJAovdws ta yero- 
HEYW Ts nodosws da TOD Ei Tonw» doyelov Önuociw yonuarıoud. Vgl. 
ferner Grenfell-Hunt, Oxy. III S. 183”, Mitteis, Hermes 30, 597f. 
Nie aber werden, soviel ich sehe, die hier in Frage stehenden Ver- 
fügungen des Erzrichters 67460101 yonnarıouoi genannt, sondern heißen 
vielmehr schlechtweg zonuatouot. 


1) Oxy. I T8as, II 271,, il, 268 10, BGU. 240 ıs, Fir. 6, 67 1. 
Vgl. P. Meyer, Klio VI 447. — ?) Vgl. Mitteis, P. Lips. S. 327. — 
®) Vgl. Preisigke, P. Straßb. S.23. Derselbe Geschäftsgang tritt 
uns schon in der ptolemäischen Zeit bei den Eingaben an den Strategen 
entgegen, welche dieser an den Epistates zur Erledigung verweist, 
Vgl. Jouguet-Lefebvre, Bull. de corr. hell. (1903) 27, 96. Ebenso 
wirkt die Partei mit bei der Zustellung der Prozeßinstruktion des 
delegierenden Magistrates an den iudex pedaneus. Vgl. Oxy. I 67 u. 
BGU. 245. — *) Über den in den einzelnen Gauen differierenden Sprach- 
gebrauch vgl. Mitteis, P. Lips. S. 378. — 5) In Lond. III 1222 (S. 126) 
steht an dieser Stelle der Name des Archidikastes, beziehungsweise 
seines Stellvertreters. 
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scheint nun allerdings zu ergeben, daß in der Regel die 
für den arsinoitischen Gau ergehenden Zustellungsverfügun- 
gen von der dtaloyn!), die für den Oxyrhynchites und 
Hermupolites hingegen vom xaraloyeiov?) ausgefertigt wur- 
den. Gleichwohl wäre es voreilig, daraus auf eine bestimmte 
örtliche Kompetenzabgrenzung zwischen beiden Behörden zu 
schließen. Zur Vorsicht mahnt schon BGU. 614,0, wo am. 
Schlusse der im Namen des Erzrichters von der diakoyn 
ausgehenden Zustellungsverfügung zu lesen ist: yolapn) 
xatalo[yJei[lov.....?) Ferner erfolgt die Durchführung einer: 
vom xataloyeiov ausgehenden Zustellungsverfügung durch 
den Strategen der “Hoaxksidov ueois in BGU. 1038, wenn 
ich Z. 8f.: Zeorvw orolarny@) ’Aooulvoettov) “Hoax[A(eidov) 
neoldos] napa Tovpw[vos ..... od naosxöua Ex Tov 
»arJa/AJoyeiov Eveyvoaoias xonuarouod und 2.12: "Auuc- 
vıos Aröflvuov?) ygauuare[üs »atalo]yeiov richtig lese und 
ergänze.t) Ähnlich wird BGU. 239 zu beurteilen sein.°) End- 
lich sei auf Fir. 566 verwiesen, wo in einer Eingabe an den 
Statthalter die Partei das Petit stellt: ö&oua Edni Tijc 
öradoyijs ovv[xJoivaı, die Zustellungsverfügung aber vom 


xataloyeiov ausgeht. 


Die Zustellungsverfügungen erfolgen zwar im Namen 
des Erzrichters, sind aber nicht von ihm selbst, sondern 
von einem anderen (Subaltern?)beamten mit oeonuelwuaı 


1) BGU. II 578, 614, III 832, Lips. 122. — ?) Oxyrhynchos: Oxy. 
I 68, III 485, IV 719, Lips. 120(?); Hermupolis: Fir. 55, 56, 68, 86, 
Lond. III 908 (8.132). — °®) So Grenfell-Hunt, Oxy. III S. 179°, 
Ich möchte indessen diese Worte nicht, wie die beiden Gelehrten, als 
Überschrift zu der folgenden Eingabe an den Erzrichter auffassen, son- 
dern auf Grund von Oxy. 719 als zur Zustellungsverfügung gehörigen 
Vermerk des Schreibers. Es ist daher vielleicht aufzulösen beziehungs- 
weise zu ergänzen: yofauuarevs) xaralo[yJei[ov] [nv oixovouiav Eyoarya 
...J oder ähnlich. — *) Der Herausgeber Zereteli liest dort, wo ich 
xataloyslov vermute, nur die Buchstaben .. Ja/.Jovov beziehungsweise 
..Jwov. — 5) Die Zustellung erfolgt durch den Strategen der ‘Hoa- 
xieldov ueois. In Z. 9/10 steckt aber der Vermerk des Schreibers der ' 
Zustellungsverfügung und hier möchte ich vorbehaltlich einer Revision 
am Original folgende Lesung vorschlagen: 6 deiva] Avovßiwv[os] (yoalyu- 
narevs)) xaralloysiov) ınv olxovo/uiav) E[yJolaya). 
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signiert!), was ja ganz begreiflich erscheint, da es sich um 
eine formale Sache, wie die Zustellung es ist, handelt, mit 
der der Chef persönlich nicht behelligt wird. Daran schließt 
sich noch in der Regel der Vermerk des Schreibers der 
Verfügung.?) 

4. Daß endlich das xarakoyeiov beziehungsweise die 
ötakoyn bei der Aufstellung der Ephebenlisten beteiligt 
waren, lehrt Fir. 677». 

Wie die Zusammenstellung des einschlägigen Quellen- 
materials ergibt, läßt sich eine scharfe Abgrenzung in den 
Kompetenzen der öıaloyn und des xaraloyeiov nicht erkennen. 
Beide Ämter greifen vielmehr mit ihren Funktionen inein- 
ander, wie denn auch der Archidikastes ihr gemeinsamer 
Chef ist. Angesichts dieser Ergebnisse kann man allerdings 
die Frage aufwerfen, ob denn überhaupt dıaloyn und xara- 
Aoysiov zwei besondere Ämter waren, oder ob sie nicht besser 
als Teile desselben Amtes charakterisiert werden sollen, in 
der Weise, daß das eine nur ein besonderes Departement 
des anderen bildete. Derzeit kann allerdings die Frage noch 
nicht entschieden werden und man muß neues Material ab- 
warten, das dann hoffentlich die erwünschte Aufklärung 
bringen wird. 


II. 


Mit der Erörterung und Aufzählung der Kompetenzen 
der ötaloyn und des xaraloyetiov ist bereits im wesentlichen 
auch das Zuständigkeitsgebiet des Chefs dieser Ämter, des 
Archidikastes, umschrieben worden und es ist nun unsere 
Aufgabe, das, was im vorigen Abschnitte nur in Kürze 
angedeutet werden konnte, weiter auszuführen und zu 
begründen. 

Ich wende mich zuerst der Erörterung einer Reihe von 
Urkunden zu, die bisher eine sehr verschiedenartige Beur- 
teilung erfahren haben. In chronologischer Ordnung zu- 


») BGU. 11578, 614, Oxy. III 485, IV 719, -BGU.IV 1033, Lips. 122, 
Fir. 56, 68. Damit erledigt sich auch die Frage Vitellis in P. Fır. 
S.1025. — ?) Er nennt sich yoauuarevs xataloyeiov in Oxy. IV 719, 
BGU. 239(?), 614(?), 1038(?). In BGU. 888 heißt es an derselben 
Stelle JJorauwv rouoygagyos ayooäs’ Öl Euod Eyp[a]pn NnloixovJouia. 
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sammengestellt, sind es folgende: BGU. 1001 (erste Kaiser- 
zeit)!), Oxy. Il 265 (58), BGU. III 741 (143j4P), BGU. III 
729 (144P), Oxy. IV 727 (154°), BGU. I 282 (175,9r), 241 
(177P), BGU. IU 825 (191P).?) 

Die Urkunden zeigen sämtliche denselben Bau. Sie 
enthalten Rechtsgeschäfte der verschiedensten Art?), welche 
formell dadurch charakterisiert sind, daß die Erklärungen 
der Kontrahenten mit ovyywoei (ovyywoovow) eingeleitet 
werden. Äußerlich stellen die Urkunden Eingaben an den 
Erzrichter dar und zwar sind sie immer seitens beider 
Parteien des Rechtsgeschäftes eingereicht. An der Spitze 
steht daher die Adresse an den Archidikastes: ı@ dein 
Gpxıdıxaar)) napa (folgen die Namen beider Kontrahenten), 
hierauf folgt die Abschrift des Kontraktes mit ovyyweei ein- 
geleitet und am Schlusse steht vor dem Datum das kurze 
Petit: d£iwöduerv.*) Über die Bedeutung dieser Urkunden 
sind sehr verschiedenartige Ansichten geäußert worden. Un- 
richtig ist nun jedenfalls die Meinung einer Reihe von 
Schriftstellern, welche die vorliegenden Urkunden mit der 
ebenfalls beim Archidikastes erfolgenden Registrierung der 
privaten Handscheine in Zusammenhang gebracht haben.°) 
Das zeigt eine Vergleichung mit den uns erhaltenen Registrie- 
rungsgesuchen.®) Diese gehen immer nur von der an der 
Registrierung des Chirographums interessierten Partei aus, 
während die vorliegenden Eingaben von beiden Kontra- 


1) Über die Datierung vgl. Gradenwitz, Berl. phil. Wochen- 
schrift (1906) 1346. — ?) Möglicherweise sind auch BGU. 1542 (165P). 
(Vgl. Wilcken, Archiv I 176) sowie BGU. 1V 1071 (3. Jhd.r) hierher 
zu stellen. Doch sind die Urkunden an den entscheidenden Stellen 
so lückenhaft, daß sich ein sicheres Urteil nicht abgeben läßt. — 
») Kaufverträge: BGU. 282, 825, 1001, Darlehen: BGU. 741, Depositum: 
BGU. 729, Erbteilung: BGU. 241, Vergleich: Oxy. 268, Bestellung 
eines Vormundstellvertreters: Oxy. IV 727. Vgl. dazu Wenger, Stell- 
vertretung 218f. — *) Es fehlt in BGU. 741, BGU. 241, 10Ul. Doch 
sind die beiden letzten Stücke am Schlusse lückenhaft, beziehungs- 
weise abgebrochen. Im einzelnen finden sich noch besondere Klauseln. 
So wird in BGU. 241 u. 825 die Zahlung (arg. BGU. 24142: xareßindn, 
BGU. 825 10: dedousvov) eines Erioralua erwähnt, worunter wohl eine 
Gebühr zu verstehen sein wird. — 5) Gradenwitz, Einführung 92; 
Wenger, Papyrusstudien 153; zweifelnd Wilcken, Archiv I 17v, 
vgl. ferner Mitteis, Archiv I 350. — *°) Vgl. einstweilen BGU. 578. 
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henten eingereicht sind.!) Ebensowenig läßt sich Graden- 
witz’?2) Meinung halten, der unsere Eingaben mit dem 
testamentum iudici oblatum) verglichen und — irregeführt 
durch das damals ihm vorliegende Material — die ganze 
Institution sich in spezieller Anwendung auf Römer gedacht 
hat. Die Eingaben gehen vielmehr, wie schon Mitteis 
(Archiv 1350) erkannt hat, sowohl von Peregrinen wie von 
Römern aus.*) 

Eine Reihe von Gelehrten) ging von einer Bemerkung 
am Ende von P. Oxy. II 268 aus. Es heißt dort 2. 18£.: 
Ev ÖE Tols nooxeuevors 00x Eveorı owuarlıouös)‘ d&ıoduer Ws 
xadnx[ejı. Demnach soll der Zweck dieser Eingaben die 
Erwirkung des owuatouds sein. Über die Bedeutung dieses 
Terminus®) herrscht freilich keine Einigkeit. Mitteis über- 
setzt „Eintragung“, Wilcken”) versteht darunter „die nach 
Veränderuug von Eigentumsverhältnissen vorzunehmende Ein- 
tragung des Objektes auf die Person (o@ua) des neuen 
Eigentümers“, während Grenfell-Hunt?) eine steuerrecht- 
liche Bedeutung unterlegen. 

Wie diese Literaturübersicht zeigt, sind die Ergebnisse, 
zu denen bisher die Papyrusforschung in diesem Punkte 
gelangt ist, keineswegs befriedigend. Weiter kommt man, 
wenn man dem Terminus ovyy@onoıs in den Quellen nach- 
spürt. Zvyxwonoeıs heißen nämlich diese Geschäftsurkunden 
nach dem sie einleitenden ovyywoei. Ich stelle die betreffen- 


1) Vgl. schon Wileken, Deutsche Literaturzeitung (1900) 2467 
und neuerdings Grenfell-Hunt, Oxy. S.210f. — ?) Einführung 2. 
— ®) Naber, Archiv II 33 spricht von „contractus ea forma, ut per 
epistulam contrahentes zor aoyıdızasıyv certiorem faciant, inter se 
convenisse.* — *) Römer: Oxy. IV 727, BGU. 729, 741, Peregrinen: 
Oxy. II 268, IV 727, BGU. 241, 1001. Die in Oxy. 268 begesmenden 
Personen kommen auch in Oxy. 260 vor, so daß sich folgender Stamm- 
baum ergibt: 

Antiphanes I 


1 EEE ren GERNE On 2 
Ammoni1os Heraklas verm. mit Ammonarıon 


Antiphanes II “Ophelus, Antiphanes II. 
6, Grenfell-Hunt zu Oxy. II 268 (S. 250%), Wilcken, Archiv 
1 176, Mitteis, Archiv I 350. — °) Zwuarouos beziehungsweise 
owuariSew findet sich noch in BGU. 139, 141, 198, 973, 976, Fay. 33, 
Oxy. 1126. — ") l.c. Vgl. auch Ostraka I 465°, — ®) Fay. S. 145 '*. 
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den Stellen im folgenden zusammen: Oxy. II 2717: Zession 
xara [ovy/xwonow ıny releıwdeioav dıa rjs [E]pnusoidos Tod 
xataloyeiov, Z. 11 ebenda: Darlehen: xa9’ Erioav ofvyyJo- 
onow ınv teleıwdeioay dia To[d] adbrod xaraloyeiov, Oxy. HU 
26810: Heiratsvertrag xar/d ov/vrWonow ımv Telecımdeioav dıd 
tjs Epmuegidoc.‘) 

Was diese Wendungen bedeuten, lehrt am besten eine 
Vergleichung mit Parallelstellen wie z. B. Oxy. 510s: xara 
daveiov avyygapnv ınv releımwdeicar da Tod &v.... "Okvodyrwy 
nöleı uvynuoveiov, BGU. 88810: Darlehen xara ovvyoapyv 
yeyovviav dla Tod ... äyopavouiov, Amh. II 111ıs: Darlehen 
xad önoloyeiav relıwdicav dia Tod Ev xwun Zoxvonalov 
Nnoov yoageiov.) Wie die davelov ovvypapn did Tov 
uvynuoveiov, dyogavousiov etc. die durch das betreffende 
Lokalarchiv errichtete Urkunde ist, so ist auch die ovyyw@- 
onoıs die durch das alexandrinische xaraloysiov errichtete 
Geschäftsurkunde. Daher erklärt sich auch die Einreichung 
derselben an den Archidikastes, den Chef des xaraloyeiov. 
Sie ist natürlich eine öffentliche Urkunde (dönudoros yonua- 
tuouös). Das Wesen der ovyywenos-Urkunde ist bereits 
von P. Meyer (Klio VI 447) richtig bestimmt worden, nur 
kann ich mich mit seiner Formulierung: „ovyxweorjosıs seien 
diejenigen Urkunden, die gemeinsam seitens beider Kontra- 
henten an den Archidikastes gerichtet würden und durch 
das Archiv dieses Beamten ihre Beglaubigung?) erhielten“, 
insofern nicht einverstanden erklären, als dadurch die Vor- 
stellung erweckt werden könnte, daß die Urkunde zunächst 
privat errichtet und hinterher beglaubigt wurde. Die 
ovyy&onoıs-Urkunde gilt, wie die angeführten Parallelen 
lehren, vielmehr von Anfang an als öffentliche Urkunde. 
Eine andere Frage ist es allerdings, welches Verfahren bei 
der Urkundserrichtung beobachtet wurde. Hier ist nun eine 
Reihe von Urkunden heranzuziehen, die Schubart im 3. Heft 


1) Ebenso sind BGU. 240 13 (vgl. oben S.267) und Fir. 674s zu er- 
gänzen. In Oxy. I 7333 (94P) wird eine duoloyia terelsiwuern dıa ToV 
xataloyeiov erwähnt. Vgl. ferner Fir. 5611, 1e und Oxy. II 2817. — 
2) Ich gebe nur Beispiele. Die Belege lassen sich noch bedeutend 
vermehren. Vgl. auch oben 8. 267 N.6. — °) Von mir gesperrt ge- 
druckt. 
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des 4, Bandes der Berliner griechischen Urkunden (BGU. IV 
1050—1059) publiziert hat und die erst die Bedeutung und 
das Wesen unseres Urkundentypus richtig zu bestimmen ge- 
statten.!) Die Papyri stammen sämtliche aus der ersten Zeit 
der römischen Okkupation, aus 14/13 v. Chr., und zeigen 
übereinstimmend folgende Anordnung: 

1. Adresse: Ilewrdexw napa (folgen die Namen beider 
Kontrahenten), 

2. Geschäftsurkunde ?) mit ovyywoei eingeleitet, 

3. Datum.?) 

Die Übereinstimmung mit dem obigen Urkundentypus 
springt in die Augen, namentlich die Einleitung der rechts- 
geschäftlichen Erklärungen der Kontrahenten mit ovyywoeiv, 
ferner die Einreichung seitens beider Parteien. Sie wird 
aber noch größer, wenn wir die Person des Adressaten ins 
Auge fassen. In zwei Urkunden (BGU. 1054, 1059) +) wird 
er genannt: /Jowraeyos Ö Zni Tod xorrnoiov. Man erinnert 
sich sofort, daß der Archidikastes, an welchen die obigen 
Eingaben gerichtet sind, auch den Titel noös 1jj &ruueleia 
ToV yonnanoray xai r@v AAlwv xoıırnoiwv führt. Der 
Zusammenhang zwischen beiden Urkundentypen ist somit 
sichergestellt. 

Die Urkunden der zweiten Art stellen nun amtliche 
Ausfertigungen) dar, die zur Aufnahme in eine bei dem 


1) Ihre Beziehung zu den vorliegenden Urkunden hat bereits 
Meyer, Klio VI 447, Berl. phil. Wochenschr. (1907) 554 f. festgestellt. — 
2) Heiratsverträge : BGU. 1050—1052, Darlehen: BGU. 1053— 1057, Sicher- 
stellung eines Bürgen: BGU. 1057 II, Mietvertrag: BGU. 1058, Kauf: 
BGU. 1059. — ?°) Fehlt in BGU. 1054, 1059. Allein beide Urkunden 
sind nur Konzepte. In BGU. 1051, 1052 II wird das Datum in dem 
abgebrochenen Teil des Papyrus gestanden haben und BGU. 1050 bedarf 
am Schlusse noch der Nachprüfung. In einigen Fällen (BGU. 1053, 
1055—1059) findet sich in der Adresse nach Angabe der Parteien noch 
die Klausel: zeoi r@v dseorauevwy, womit wohl auf die folgenden Ver- 
tragspunkte hingewiesen werden soll. — *) Es sind dies gerade die- 
jenigen Urkunden, die Konzepte sind, während in den anderen nur der 
Name steht. Man wird dies daraus zu erklären haben, daß in den 
zur Aufnahme in das Urkundenbuch (vgl. das Folgende) bestimmten 
Reinschriften der Titel der Behörde, bei der das Buch geführt wurde, 
als selbstverständlich weggelassen wurde. — 5) Das ergibt sich daraus, 
daß sie, obwohl von verschiedenen Parteien herrührend, doch zum Teil 
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xoeırnorov geführte Urkundenrolle bestimmt waren. Die An- 
legung derselben erfolgte durch Aneinanderkleben der ein- 
zelnen Selides, nachdem hierzu der Bureauchef die Bewilli- 
gung erteilt hatte. Diese Einverleibungsbewilligung ist in 
der Abbreviatur x04 ( ) enthalten, die am Kopfe des Blattes 
steht und die Schubart zutreffend mit xo/(Adodw) aufgelöst 
hat.!) Die derart aneinander geklebten Urkunden bildeten 
einen tduos ovvxoAinoluwr. Solche Urkundenrollen werden 
mehrfach erwähnt.?) 


Wir werden daher kaum fehlgehen, wenn wir auch die 
der Kaiserzeit angehörigen Urkunden der ersten Art als 
Teile eines beim xaraloyeiov in Alexandria geführten röuos 
ovvxoAinoiuwv, oder vielleicht besser als amtliche für die 
Parteien bestimmte Ausfertigungen aus dem Urkundenbuche 
qualifizieren. Eine solche Ausfertigung verkörperte zugleich 
die ovyywenois-Urkunde selbst. Es ist aber noch ein Weiteres 
zu beachten. Die vorliegenden Urkunden des ersten und zweiten 
Typus zeigen die Form eines Gesuches, ohne aber ein solches 
zu sein. Es fehlt dementsprechend auch den Urkunden der 
zweiten Gruppe jedes Petit, während es bei denen der ersten 
Art durch das Schlagwort d&ıoöusv angedeutet wird. Das 
sieht gerade so aus, als ob der Schreiber des Aktenstückes 
ein ausführlicheres Petit, dessen Aufnahme in die für den 
töuos ovvxoAinoiuwv bestimmten Urkunden überflüssig war, 
mit diesem Schlagworte abkürzte. Ich möchte daher der 


von derselben Hand geschrieben sind. So einerseits BGU. 1050, 1054, 
1059, anderseits BGU. 1052, 1053, 1056, 1058. Ferner sind Urkunden 
verschiedener Parteien auf demselben Blatte geschrieben, so BGU. 
1052: Heiratskontrakt und anschließend ein Darlehen, BGU. 1057: 
Darlehen und Sicherstellung eines Bürgen. 


!) Sie ist von anderer Hand geschrieben als die Urkunde in 
BGU. 1052, 1053. Bezüglich BGU. 1055, 1057, welche ebenfalls den 
Vermerk enthalten, merkt der Herausgeber verschiedene Hände nicht 
an. In BGU. 1054, 1059 fehlt die Klausel deshalb, weil diese Stücke 
nur Entwürfe sind. Sie fehlt ferner in BGU. 1050, 1051, 1056, 1058. 
Ob deshalb, weil diese Urkunden für die Parteien bestimmte Aus- 
fertigungen waren oder weil sie dem Chef des xoıgıov nicht zur 
Approbierung vorgelegen hatten, läßt sich nicht entscheiden. — 
?2) Vgl. Oxy. 1 34 Iıs und P. Meyer, Berl. phil. Wochenschrift (1907) 
öSo4f., der Material zusammenstellt. 

18* 
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Vermutung Raum geben, daß neben den zur Aufnahme in 
die Urkundenrolle bestimmten Stücken noch eine zweite 
Gruppe von Urkunden existiert haben muß, welche die von 
den Parteien verfaßten Gesuche an den Archidikastes bilden. 
Diese müssen denn auch das volle Petit enthalten haben. 
Einem ganz ähnlichen Parallelismus werden wir später bei 
der Registrierung der Chirographa begegnen. Welcher Art 
dieses Petit war, wissen wir freilich nicht, da uns keine 
einzige einer solchen Eingabe erhalten ist, und es wäre müßig, 
darüber Vermutungen aufzustellen. Freilich dürfen wir uns 
über das Fehlen solcher Urkunden angesichts der Provenienz 
unseres Papyrusmaterials nicht wundern, da die Originale 
jedenfalls in Alexandria lagen. Allein vielleicht beschert 
uns der Zufall einmal eine Abschrift oder ein Konzept einer 
solchen Eingabe. 


Die erörterten Berliner Urkunden geben zu einer Reihe 
anderer Fragen Anlaß, die wir freilich zum Teil gar nicht, 
zum Teil nur mit Vermutungen beantworten können. 


Wir sehen, daß noch in der Zeit des Augustus die 
ovyx&enoıs-Urkunde durch das xoınorov vollzogen wird.t) 
Allein bereits BGU. 1001 bezeugt uns die Einreichung einer 
ovyywonoıs an den äpxıöıxaaıns, und da eine der Parteien, 
eine Frau Eoworn H xal Tadwrıs ’Avupilov, auch in einer 
aus 55 v. Chr. stammenden Urkunde begegnet, so werden 
wir wohl den Papyrus noch in die erste Kaiserzeit, am 
besten noch in die Zeit Augustus’, stellen. Aller Wahr- 
scheinlichkeit nach ist daher noch unter Augustus eine 
Reform durchgeführt worden, kraft welcher die Errichtung 
von ovyy®onoıs- Urkunden nunmehr dem xatraloyeior, an 
dessen Spitze der Archidikastes stand, zukommen sollte. Ob 
diese Reform die Bedeutung einer Zentralisierung hatte, 
hängt von der Beantwortung der Frage ab, ob das xoıroıor 
eine Zentralbehörde in Alexandris war oder ob es solche 
Ämter auch in der ywoa gab. Für die Entscheidung der 
Frage in dem letzteren Sinne haben wir vorläufig keinen 
anderen Anhaltspunkt als den Titel des Archidikastes: zoos 


) BGU. 105733: Darlehen xara mv) ... rerelsiwuern(v) dia Tod 
avrod xoırn(oiov) ovyywonlowr). 
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17 Esuusieia 1@y yonnauoıwv xal ı@v AAlwv xoıryolwr.!) 
Ebensowenig kann mit Sicherheit entschieden werden, ob 
die ovyxwenows-Urkunde in die Ptolemäerzeit zurückgeht, 
wenn auch das letztere sehr wahrscheinlich ist, da kaum 
anzunehmen ist, daß eine von Augustus selbst eingeführte 
Institution schon nach kurzem Bestehen einer durchgreifen- 
den Änderung unterzogen wurde. Auch der Gebrauch des 
Terminus xoırno0ı0» in der Ptolemäerzeit, auf den man zunächst 
rekurrieren muß, ergibt keine bestimmten Anhaltspunkte, 
Ich beschränke mich daher auf eine Zusammenstellung des 
Materials. 


Koutnoıov bezeichnet zunächst das Gericht im allgemeinen 
im Gegensatz zu den Verwaltungsbehörden. So in Tebt. 722), 
einer königlichen Verordnung betreffend die Exemtion der 
der dioixnoıs unterworfenen Personen von der allgemeinen 
Gerichtsbarkeit: ßaoıldwv noostatdv/t)wv undeva ı@v Enl 
T®v xoıTnoiwv xal ıav AllA]wv T@v noös xoeiaıs Öeyeodaı 
Zyrinuara xara ı@» Ünorerayudvwr tüı diowmnoe.?) Hierher 
ist wohl auch Grenf. I 156 (146/135*) zu stellen, eine stark: 
zerstörte Eingabe mit dem Petit: öxn/ws un nepionwueda Eni 
tal..... ‚Ja »oımjoua.?) Ganz allgemein drückt sich auch: 
P. Hibeh 295 (ca. 265°) aus, ein Gesetz betreffend eine’ 
Sklavensteuer mit Strafandrohungen gegen Steuerhinter- 
ziehungen, das bezüglich der straffälligen Personen bestimmt: 
&av de Avluieyn xaudnrwoa/v Ejafi] Toü Anode Jöcıyuevov 
x[gıJtmoiov. Im einzelnen wird man natürlich am ehesten 


unter xoırnoıov einen der ptolemäischen Gerichtshöfe ver- 
stehen müssen, sei es die Chrematisten, sei es die Laokriten 
oder den erst kürzlich bekannt gewordenen Gerichtshof der 


!) Unsicher wäre die Berufung auf das dıa roü auroü xoırnoiov 
in dem auf S. 276 N. 1 angeführten Papyrus; denn in Oxy. II 27lıı 
wird eine ovyywonoıs dia Tod avroü xaraloyeiov erwähnt, obwohl es 
zweifellos nur ein xaraloyeiov gab. Ebensowenig lassen sich aus dem 
Fundort der Berliner Urkunden Schlüsse ziehen. Sie stammen aus 
Abusir el melek, sind aber aus Papyruskartonnagen ausgelöst und 
können daher der verschiedenartigsten Provenienz sein. — ?) Vgl. 
Taubenschlag, Archiv IV 51, Meyer, Klio VII 289?, 291, der in 
den of äai roüö xoımolov an die Spitze eines xoırıjo1ov gestellte Ver- 
waltungsbeamte sieht. — °) Vgl. dazu etwa P. Reinach 18 u. 19. 
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Zehnmänner.!) Diese Beziehung wird namentlich anzu- 
nehmen sein für die in den Magdola-Papyri überlieferten 
Erledigungen, die der Strateg unter die auf den Namen des 
Königs an ihn eingereichten Eingaben setzt.) Vgl. z.B. 
P. Magd. 18: Mevavöowı‘ ualAıora) ÖuldAvoov) abroös' el ÖE 
un, anöloreılov) Awoyevnv (den Beklagten), önr(ws) ni Tov 
xadnxovros xoırnolov Ötaxoıdiı?) Sicher bedeutet xoırnoror 
das Chrematistengericht im P. Tor. 13 Z. 15 u. 20%), mög- 
licherweise auch in Tor. 1 VIı2. Doch wird mit xoınowor 
mitunter auch das Forum des Epistrategen®) wie das des 
Strategen®) bezeichnet. 

Alles in allem ist man also mit einer gewissen Wahr- 
scheinlichkeit berechtigt, unter xoımoı0» einen der drei Ge- 
richtshöfe des Lagidenreiches zu verstehen. Ich kann nun 
nicht umhin, hier auf zwei Stellen im P. Tor. 1 hinzuweisen, 
in welchen eine ovyxweonoıs- Urkunde in Beziehung zum 
Chrematistengerichte entgegentritt. 

a) P. Tor. 1 IIlsf. Vgl. auch Col. IlI2zs.. Hermias hat 
gegen Lobais, von welcher die Gegner die streitigen Grund- 
stücke gekauft zu haben behaupteten, vor den Chrematisten 
geklagt. Z. 8f. heißt es nun: xai yevouerns yo xataotdoews 
noös adımy ... alodousrn Ws oböEv Exeıwv BEeßaıov ... OvYEio- 
EöwxE uor ovyyweonoı, xad Tv Eönmloüto uNTE NIO0TEgOV 
nite vov Avunosioda tüjs olxlac. Daß diese Abstands- 
urkunde in der Verhandlung vor den Chrematisten selbst 
aufgesetzt worden ist, ergibt nicht nur der Wortlaut, sondern 
auch der Umstand, daß von einem Urteil nirgends die Rede 


1) Vgl. Petr. III 21, Hibeh 30, 31. — ?) Vgl. aber jetzt Meyer, 
a.a. 0. 290, 291. — °) Ebenso Magd. 22,40. Ähnliches ist zu ergänzen 
in Magd. 10, 16, 19, 20, 27, 30. In Magd. 28 erfolgt die Verweisung 
auf das xafdijxov) difxaoınoıor). Vgl. auch Taubenschlag, Archiv 
IV 82. In Magd. 21 u. 23 überweist der Strateg die Sache dem xoı- 
yoöi(xıov) oder, wie vielleicht besser mit Wilcken aufzulösen ist, 
xowölv) difxaoınoıov), worunter mit Taubenschlag, a.a.0. 9! wahr- 
scheinlich die Laokriten zu verstehen sind. Ausdrücklich werden sie 


genannt im P. Melanges Nicole 2831. — *) Vgl. zu dieser Urkunde 
Gradenwitz, Archiv III 29f. — °) Tor. 1 Ilse, vgl. auch Tor. 1 
Iıef. Vgl. auch Meyer, Klio VII 291. — ®) Tor. 1 111s, Tor. 2s:. 


In Par. 15 Isa wird es ovreögıov genannt. Vgl. zu den angeführten 
Stellen Gerhard, Philologus 63, 548f. 
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ist. Der Prozeß ist eben infolge des Anerkenntnisses der 
Beklagten beendigt worden. 


b) Ganz ähnlich liegt die Sache im P. Tor. 1 IIls,—IVıo. 
(Vgl. auch Tor. 1 VIs, so.) Hermias hat wegen eines Grund- 
stückes Harmais vor den Chrematisten belangt.!) Harmais 
verweist den Kläger auf seinen Auktor Apollonios, von dem 
er das streitige Grundstück gekauft hat. Die Urkunde fährt 
hierauf (Col. IVsf.) fort: xal tod AnoAlwvlov dradekauevov 
dnto od "Aoudios nv »oloıw (und nachdem die Beweise er- 
hoben worden waren)... t6v 'AnoAlwvıov ovvavernvoykvaı adrüt 
ovyxweonoıy L£ıorausvov Ts yis. 

Es ist nun allerdings ganz in der Schwebe, ob die Ur- 
kunden wegen ihres materiellen Inhaltes als ovyxwenoeıs 
bezeichnet werden, ob also ovyyweoeiv = napayweeiv zu 
setzen ist — und in dieser Bedeutung ist ovyyweeiv auch 
zu belegen?) — oder ob mit ovyxwenoıs eine bestimmte 
Form der Urkunden charakterisiert werden soll.’) Letz- 
terenfalls würde man zur Annahme gelangen, daß die vor 
den Chrematisten errichtete Urkunde ovyxWoenoıs genannt 
wurde, und dies würde ein überraschendes Licht werfen auf 
den Titel des Archidikastes und vielleicht manches zur Er- 
klärung der Tatsache, daß später die Urkunde des xataloyeiov 
ovyywonoıs heißt, beitragen. Allein bei dem gegenwärtigen 
Quellenstande*) ist es angezeigter, auch nur von einer Ver- 
mutung abzusehen. 

Eine weitere Frage, die hier zu erörtern ist, ist die nach 
der juristischen Bedeutung und Wirkung der xataloyeiov- 
Urkunden. Sicherlich waren sie, weil durch ein staatliches 
Archiv errichtet, öffentliche Urkunden (önudoroı yonnatıouoi) 
und die in ihnen enthaltenen Rechtsgeschäfte demnach öffent- 


1) Tor. 1 IIlssf.: ovvoradelons adıdı xploews Eni T@v zonnauorav 
noös "Apuaiv. — ?) Vgl. unten 8.280 N.6d und Rabel, 2.d.S.-St. 27, 322. 
— ?) Zuyyweeiv zur Bezeichnung einer in der Verhandlung vor den 
Chrematisten abgegebenen Erklärung der Partei findet sich auch im 
P. Petr. III 25... Leider gestattet die schlechte Erhaltung des Papyrus 
an dieser Stelle keine Erklärung. — *) Zvyxwonoıs beziehungsweise 
ovyywpeiv ist für die Ptolemäerzeit noch zu belegen durch Petr. III 
32f 10, Tor. 91», 13 3:, Tebt. 105 1, 107,, Grenf. II1l5 II 'p 25 3,5; 33, 
Lond. II 220. (S.5£.), Lond. I 241; (S. 32), Amh. Il 34d.. 
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lich beurkundet. Daß die Urkundsform sowohl Römern wie 
Peregrinen und zwar aus allen Teilen der zöoa!) offenstand, 
wurde schon bemerkt. Ebensowenig läßt sich eine Be- 
schränkung auf Rechtsgeschäfte bestimmter Art nachweisen. 
Ob die ovyxwenows-Urkunde außer ihrer Qualifizierung als 
Önuöoos xonuarouös noch spezielle juristische Wirkungen 
hatte, steht dahin. Im P. Oxy. II 281 (25—50P) ist uns eine 
Klageschrift betreffs Rückforderung einer dos erhalten, die 
von einer Frau Syra an den Archidikastes eingereicht ist 
und in das Petit ausläuft Z. 23f.: d&ıw ovvrdfaı xaraorjoaı 
avröv (den Beklagten) ri oe, önws dnavayxaodij avverdusvos 
anodovvaı uoı ımv [pJeovnv odv Hwodlia.?) Die Klage wird 
gestützt auf ein in der ouvyxwonoıs-Form errichtetes Dotal- 
instrument.?) Es wäre möglich, daß für Klagen aus ovyyweno1«s- 
Urkunden das Gericht des Archidikastes ein privilegiertes 
Forum bildete und daß das Verfahren dem Kläger gewisse 
Vorteile bot, allein auf Grund dieses ganz vereinzelten Be- 
leges läßt sich nicht einmal eine Vermutung aufstellen. 
Immerhin wird zu erwägen sein, warum mitunter in der 
x@ooa wohnende Parteien ein Rechtsgeschäft durch das 
alexandrinische xaraloyeiov beurkunden lassen, anstatt sich 
eines für sie leichter erreichbaren Lokalarchives zu diesem 
Zweck zu bedienen. Vorläufig läßt sich über diesen Punkt 
nichts sagen.*) Nur das eine sei noch hervorgehoben, daß 
es nicht zutreffend ist, wenn Gradenwitz°) auf Grund der 
ihm damals vorgelegenen ovyx@enoıs-Urkunden behauptet 
hat, daß ovyxwoeiv im Unterschiede von dem sonst üb- 
lichen öuo4oyeiv mehr „das Materielle der Erklärung“ aus- 
drücke. Zvyxwoeiv kann allerdings materiell eine bestimmte 
rechtsgeschäftliche Willenserklärung bezeichnen®). Dann ist 


1) Die Kontrahenten im P. Oxy. 11268 sind aus Oxyrhynchos, die 
in BGU. 241 stammen aus dem Fayüm. — ?) Vgl. Wenger, Papyrus- 
studien 15l. — ?) 2. 6: oweßiwoa JFapaniwvı Yeovnv Tovıp dodoca 
xara ovyywonow. — *) Das Ineinandergreifen von xazaloysiov und 
Lokalarchiven zeigt besonders Oxy. II 271. Hier zediert eine Frau 
Herakleia mittels einer durch ein Archiv in Oxyrhynchos errichteten 
Homologie eine aus einer ovyywenos -Urkunde stammende Forderung, 
die sie selbst durch eine Zession xara ovyxwenoıw vom ursprünglichen 
Gläubiger erworben hat. — 5) Einführung 91. — *®) Gradenwitz, 
Einführung Y4* hat die verschiedenen Bedeutungen von ovyyweeiv zu- 
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es aber an eine bestimmte Urkundsform nicht gebunden und 
insbesondere auch in der Verbindung duoAoy@ ovvxexwonxevaı 
(vgl. z. B. BGU. 101) möglich. In den ovyywenoıs-Urkunden 
ist aber ovyxweoeiv das die betreffende Urkundsform charak- 
terisierende formelle Schlagwort und steht durchaus auf der- 
selben Linie mit duo4oyev. Nach ihm heißt die Urkunde 
ovyx@onoıs ebenso wie die Homologie nach dem einleitenden 
öuoloyei. Daß wir dem Typus der ovyxywenoıs nur beim 
xataloyeiov begegnen, erklärt sich daraus, daß das haupt- 
städtische Archiv sich im Unterschiede zu den Archiven der 
x@oa einer besonders ausgezeichneten Urkundsform bediente. 
Allerdings setzt dies eine große Stabilität im Gebrauche der 
Urkundstypen bei den einzelnen Archiven voraus. Auf lokale 
Besonderheiten im Urkundsstil der einzelnen Archive wurde 
schon gelegentlich aufmerksam gemacht.!) Es ist nicht ohne 
Interesse und vielleicht auch nicht ohne Nutzen, dieser Er- 
scheinung einmal im Zusammenhange nachzugehen. Eine 
derartige Untersuchung, bei der ich mich auf die Papyri 
der römischen Kaiserzeit bis Diokletian beschränke, bildet 


sammengestellt. Die Liste läßt sich auf Grund, des neu hinzugekom- 
menen Materials noch vermehren. Demnach ist ovyywoeiv technisch: 

a) bei Testamenten: BGU. I 86 (passim); 2.2 u. 6 wird die Ur- 
kunde als ovyywonua bezeichnet. BGU. III 719; (Homologien), Oxy. 
I 104,0, III 489, (Protokolle). Ferner in ovyypapodıadnxaı: BGU. I 
18312, 2ö5lıo, 25215, Oxy. II 265,, CPR. 28, (Homologien), | 

b) bei antichretischen Pfandverträgen. Vgl. auch Gradenwitz, 
Einf. 116. BGU. I 1015 (Chirographum), BGU. 1 339, (Homologie), 
Oxy. III 506,» (Protokoll). 

c) Mitunter wird in Kaufverträgen der Kaufpreis als zuun ovyxe- 
zwenu£vn bezeichnet. Vgl. z.B. Grenf. II 15 Il., Grenf. II 33,, BGU. 
Il 584 ,, 111 806,, 8543. Entsprechend wird in Fir. 47s, einem Tausch- 
vertrag, das eingetauschte Objekt als 7 ovyxwondeioa olxnoıs xal xonjors 
bezeichnet. 

d) Synonym mit zapaywpeiv. Bei Grundstücksveräußerungen: 
Grenf. 11253, s, Oxy. 11 273,0 (Homologien), CPR. 626, Oxy. Ill 504, 
P. Straßb. 3 III ss,«s bei Wilcken, Archiv IV 134. Bei Zessionen: 
Oxy. II 27117 (Homologie), Oxy. II 27223, 27, Lond. II 360, (S. 216). 
Vgl. auch Wenger, Festgabe für Fadda (Sep.-Abdr.) S. 11. 

e) Zusammenfassend am Schlusse der Urkunde: xadorı noös dAin- 
Aovs ovvexweonoav. Oxy. 111 49616, 49710. Vgl. auch Tebt. 10561, 107%. 

!) Vgl. Waszynski, Bodenpacht I 31, 147!, Wenger, Archiv 
1V 192. 


282 Paul Koschaker, 


auch eine notwendige Ergänzung für das Verständnis der 
Erscheinung, daß eine bestimmte Urkundsform ausschließlich 
einem bestimmten Archive reserviert ist, wie dies bei der 
ovyywonoıs-Urkunde bezüglich des xaraloyeiov der Fall ist. 
Hierbei wird auch gelegentlich auf die Organisation der 
Archive sowie auf deren Verteilung über die y&oa einzu- 
gehen sein. 


IV. 


Die notarielle Urkunde der Ptolemäer- wie der Römer- 
zeit ist uns bisher in zwei Formen bekannt geworden: in 
dem referierenden Protokoll und in der nach dem einleiten- 
den öuoAoysi so benannten, objektiv stilisierten Homologie. 
Die letztere scheint die jüngere Form darzustellen und tritt 
in ptolemäischer Zeit gegenüber dem agoranomischen Pro- 
tokoll stark in den Hintergrund.!) In der Kaiserzeit ist das 
quantitative Verhältnis gerade umgekehrt. Die Homologie 
überwiegt durchaus gegenüber dem Protokoll. Ich sage 
absichtlich „das quantitative Verhältnis“. Denn ob daraus 
der Schluß zu ziehen ist, daß schon in den ersten nach- 
christlichen Jahrhunderten die Homologie das Protokoll 
verdrängt habe, ist eine andere Frage. Es ist namentlich 
zu beachten, daß die Homologie die spezifische Urkunds- 
form der Archive des Fayüms ist und daß anderseits der 
größte Teil der Papyri der Kaiserzeit gerade aus diesem 
ägyptischen Gau stammt. Auf diese Frage wird später noch 
zurückzukommen sein. 

Bezüglich der Protokolle ist ihr notarieller Ursprung nie 
in Zweifel gezogen worden. Wohl aber hat man bezüglich 
der Homologien Unterschiede machen wollen. Allerdings 
haben Erman?) und ihm folgend Waszinski?’) gelehrt, 


1) Homologien aus ptolemäischer Zeit sind bisher nur wenige 
bekannt geworden. Vgl. Grenf. I 27 (109«), II 25 (103®), 26 (103®), 
31 (104®), 33 (1008), Goodsp. 6 (1298), Tor. 4 (126%), Gen. 20 (109), 
Oxy. IV 831 (110®), Lond. III 879 (S.5, 123%), 880 (S. 8, 113®), 1203 
(S. 9, 1132), BGU. 998 II (101®»). Vgl. ferner Par. 13s (2. Jhd.®), Tor. 
85. -Für agoranomische Protokolle der Lagidenzeit Beispiele anzu- 
führen, ist überflüssig. Vgl. im übrigen die Zusammenstellung bei 
Gerhard, Philologus 63, 508f. — ?) Archiv II 455f. — °) Bodenpacht 
1 33f. 
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daß die Homologie die vom Notar der Amtsstelle aufgesetzte 
Urkunde sei. Die Frage ist jedoch — von Ermans kurzen 
Bemerkungen abgesehen — bisher m. W. noch nicht im Zu- 
sammenhange behandelt worden und es erscheint mir daher 
nicht ganz überflüssig, sie hier einer Erörterung zu unter- 
ziehen. Ich berücksichtige hierbei in erster Linie die Ur- 
kunden aus dem Fayüm. 


Auszugehen ist von dem Gegensatz zwischen dyopavousiov 
und yoageiov. Hierüber hat bereits Mitteis!) gehandelt. 
Demnach ist für die ptolemäische Zeit Aufgabe des dyooavo- 
ueiov?) die Beurkundung der in griechischer Sprache abge- 
faßten Verträge, das yoagelov hingegen, „eine von Haus aus 
bloß für die Ägypter geschaffene Einrichtung“, ist Register- 
amt und dient zur Übersetzung und Registrierung demotischer 
Kontrakte, in Ausführung der königlichen Verordnung, von 
der uns P. Tor. 1 IVıs berichtet: ra un dvaysyoauusva 
Alyvnıia ovvalldyuara äxvoa elvau.®) Daneben — und dies 
haben neuere Papyruspublikationen gelehrt — wird das 
yoageiov auch zur Registrierung der griechischen Privat- 
urkunde und zwar sowohl der ovyyoapopv4a£-Urkunde*) wie 
des Chirographums>) verwendet. Darüber sind jetzt die Dar- 
legungen Gerhards (Philologus 63, 504f.) und P. Meyers 
(Klio VI 454f. 464.) zu vergleichen. 


In der Kaiserzeit ist das yoawetlov als Registeramt für 
demotische Urkunden im ersten Jahrhundert nachweis- 
bar.®) Bezüglich der griechischen Urkunden hat schon 


2) Hermes 30, 596f., Archiv 1 190. — ?) Über den Ursprung des 
Gyopavousiov, insbesondere über die Frage, ob es als gemeingriechisches 
Institut oder als Neuschöpfung der Lagiden aufzufassen sei, vgl. jetzt 
Gerhard, Philologus 63, 503f. — *) Derartige registrierte demotische 
Urkunden sind uns mehrere erhalten. Vgl. die Zusammenstellungen 
Wilckens im Generalregister, Archiv 19 und Nabers, Archiv ] 317, 
318, ferner P. Rein. dem. 1, 3—7. — *) Leid. O, Rein. 9, 10, 14, 20—23, 
34, Fay. 240(?), Tebt. 104, 105, Petr. II 47 = III 55b, Grenf. I 36. — 
s) Rein. 29, 30. — °) Wir haben nur für diese Zeit Belege und zwar 
ausschließlich aus dem Fayüm. Vgl. BGU. 580, 854, 910/I, Wessely, 
Specimina isagogica Tab. 1a, b = Lond. II 262 (S. 177), Tab. 6, 611-ı5, 
5, 5sı—ıs, 9, 1510-13, 13, 2923-23, 14, 30sıf. Daß für später Belege 
fehlen, mag sich daraus erklären, daß das Demotische als ne 
sprache allmählich außer Übung kam. 
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Mitteis!) gelehrt, daß für die römische Zeit eine Aus- 
gleichung des Gegensatzes zwischen dyopavoueiov und 
yoageiov anzunehmen sei, indem das yoayelo» jetzt auch als 
beurkundende Behörde erscheine.?) Gleichwohl glaubte er 
bezüglich der Urkunden der yoageia einen Unterschied 
machen zu sollen, je nachdem die betreffende Urkunde vor 
dem yoageiov selbst errichtet oder zunächst nur privat auf- 
gesetzt und dann dem Archiv zur Registrierung überreicht 
worden war. Dieser Einteilung hat sich Naber (Archiv I 
316.) angeschlossen, nur unterscheidet er noch eine weitere 
Gruppe von Urkunden, die zwar im yoagpeiov geschrieben 
wurden, bei denen jedoch der Archivbeamte nur als privater 
Urkundenschreiber fungierte und die daher noch der Ein- 
registrierung bedurften. 

Diese Unterscheidung von im yoagpeiov errichteten und 
nur registrierten Urkunden ist meines Dafürhaltens nicht 
ohne Bedenken und ich glaube, daß die von Erman und 
Waszinski vertretene Lehre, daß für die Homologie 
schlechthin notarieller Ursprung anzunehmen sei, dem heute 
vorhandenen Quellenmaterial besser gerecht wird. 

Zunächst ein Argument allgemeiner Natur. Wie noch 
darzulegen sein wird, unterliegt die griechische Privat- 
urkunde, das Chirographum, der Registrierung, die in 
Alexandria beim Archidikastes zu erfolgen hat, und wir 
haben m. W. keinen einzigen sicheren Beleg dafür, daß man 
ein Chirographum auch in einem Lokalarchive registrieren 
lassen konnte. Nun zeigen die uns erhaltenen zahlreichen 
Chirographa durchwegs die subjektive Stilisierung und sind 
mit der Grußformel yaigeıw eingeleitet. Der Grund der 
Registrierung liegt nun gewiß nicht in dieser Form, sondern 
darin, daß die Urkunden private sind, und es charakterisiert 
nur den in Ägypten herrschenden Urkundsformalismus, daß 
selbst die Privaturkunde typische Formen aufweist. Hin- 
gegen haben wir, soviel ich sehe, nicht den geringsten An- 


!) Hermes 30, 597f., Archiv I 190. Vgl. ferner Naber, Archiv 
1 316, 319. Grenfell-Hunt, Oxy. IIS. 181, Erman, Archiv IL 456. — 
?) Urkundserrichtung dıa toü yoapelov wird häufig erwähnt. Vgl. z.B. 
BGU. 86,1, 1355, 1915, 39410, 5l4ıs, 8595, 985 13, Amh. IL110:0, 111ıs, 
11213 USW. 
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haltspunkt. daß man auch Homologien nach Art der Chiro- 
grapha registrierte, wie wir denn auch unter der großen 
Masse der uns bekannten Homologien kein einziges Beispiel 
einer in Alexandria registrierten nachweisen können. Mit 
all dem scheint die Annahme privater, registrierungsbedürf- 
tiger Homologien kaum in Einklang gebracht werden zu 
können. Denn daß es von der Urkundsform — Chiro- 
graphum oder Homologie — abgehangen haben sollte, ob die 
Registrierung in Alexandria oder in einem Lokalarchive er- 
folgte, ist doch kaum anzunehmen. Die Parteien hätten es 
auf diese Weise in der Hand gehabt, durch entsprechende 
Stilisierung der Urkunde der lästigen Registrierung in 
Alexandria zu entgehen!) 

Ferner würde man, wenn man die Homologien in öffent- 
liche und private klassifiziert, doch Kriterien erwarten, nach 
denen man beide Gruppen erkennen und unterscheiden kann. 
Solche Kriterien sind nun zumindest nicht in der erforder- 
lichen Schärfe nachzuweisen. Eine Reihe von Urkunden läßt 
allerdings die im Protokolle stehende Klausel dıa rodü yoa- 
peiov als notarielle erkennen.?) Allein ihnen steht eine 
andere Gruppe von Homologien gegenüber, welche diese 
Klausel nicht haben und für welche man nur mittelbar er- 
schließen kann, daß sie im Archive geschrieben worden sind, 
sei es weil die Kontrahenten oder Zeugen napörres Eni is 
doxjs genannt werden?), sei es weil in der Urkunde auf ein, 
anderes Rechtsgeschäft, welches dıd rodü adrov yoayelov 
abgeschlossen worden war, Bezug genommen wird.*) Auf 
diese Tatsachen hat auch Mitteis Il. c. hingewiesen. Ander- 
seits fehlt es aber auch an einem Kriterium für die private 


ı) Daß man die umständliche und kostspielige Registrierung in 
Alexandria scheute, ergibt die in anderem Zusammenhang zu erörternde 
Kol. III des P. Oxy. 1 34. Allerdings konnte man die Registrierung 
in der Hauptstadt auch dadurch vermeiden, daß man von vornherein 
das betreffende Geschäft notariell errichtete. Ich nıuß bezüglich dieses 
Punktes auf Kap. V verweisen. — ?) Vgl. BGU. 177, 297, 1045, Lond. 
1I 3% (8. 211), 111 918 (8. 171). — °) BGU. 86, 183, 251, 252. — *) BGU. 
8611, 25, 196, 39410, Lond. II 348,1 (S. 215), Amh. II 112,s. Ebenso 
wird in Lond. II 143,s (S. 204) anstatt der von Waszinski, Archiv 
JII 243 vorgeschlagenen Korrektur xadanzeo avouoioy! zu lesen sein: 
xad' Ereoav Öduokoyllav) tereisiwuernv da Tod auı[ovü) yoapeior. 
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registrierungsbedürftige Homologie. Insbesondere darf ein 
solches nicht in dem ydoayua!) gesucht werden, d.h. in der 
Klausel dvay&yoanıaı (Erreraxtaı) da To & — Ort — 
yoapeiov ?), womit die Einregistrierung der Urkunde bezeugt 
werden soll. Es gibt nämlich eine Reihe von Homologien, 
welche zweifellos im Archive verfaßt worden sind und doch 
das xydoayua haben.?) Diese Tatsache mit Naber l.c. 
durch die Annahme zu erklären, daß diese Urkunden vom 
Archivbeamten nur als privatem Urkundsschreiber aufge- 
setzt wurden und daher noch registriert werden mußten, ist 
wohl kaum zulässig. Denn es ist schon an und für sich 
sehr unwahrscheinlich, daß eine im Archive verfaßte Urkunde 
zunächst nur als private gelten soll, und vollends widerlegt 
wird die Hypothese durch BGU. 1045, einem Heiratsvertrag 
aus 154P, der sich schon durch die im Protokolle stehende 
Klausel did yoapeli)o/v] *Ala/BJavd(idos) als notarielle Homo- 
logie charakterisiert und gleichwohl am Schlusse das yaoayua 
aufweist.*) 


Es ist auch zu beachten, daß das ydpoayua, wenn es 
datiert ist, ausnahmslos das Datum des Kontraktes hat. 
Das wäre kaum erklärlich, wenn die Urkunde zunächst 
privat errichtet worden wäre. 


Diese Erwägungen sprechen m. E. gegen die Unter- 
scheidung der Homologien in öffentliche und private, und es 
scheint mir die Annahme, daß auch die mit dem yaoayua 


1) Vgl. Lond. II 277 (S. 217), CPR. 4. — *) Mitunter wird die 
Urkunde noch abgestempelt. Vgl. BGU. 183, Fay. 260, CPR. 1, 170. — 
s) BGU. 183 (eine der Kontrahentinnen nennt sich Z. 10: rapoüca Exi 
tijs aoyijs), Lond. II 143 (vgl. oben S. 285 N.4), Lond. II 303 (S. 195), 
308 (S. 218), 311 (S. 219), BGU. 153 (der Schreiber des Archivs unter- 
schreibt für die Partei). Zu BGU. 153 vgl. auch Gradenwitz, Ein- 
führung 128, Erman, Archiv II 456. In mehreren Urkunden ist das 
xapayua von derselben Hand wie der Kontraktskörper geschrieben, 
so BGU. 472, 664(?), 1037, Lond. 11 303 (S. 195), 142 (S. 203), 308 
(S. 218), 311 (S. 219), Amh. II 111, Fay. 89, 91, 92, 98, CPR. 11, 27, 
240, 154. — *) Auch die Annahme, die Regierung habe durch die 
Registrierung solcher Homologien einem Winkelschreibertum unter den 
Archivbeamten steuern wollen, hält einer Kritik nicht stand. Ihr 
widersprechen sowohl die oben bezüglich der önuooiwoıs angeführten 
Erwägungen wie BGU. 1045 cit. 
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versehenen Urkunden sämtliche im Archive geschrieben 
worden sind, den Quellen besser zu entsprechen. Es läßt 
sich wenigstens bei keiner von ihnen private Abfassung mit 
Sicherheit nachweisen, wohl aber bei vielen das Gegenteil. 

Diese letztere Bemerkung gilt nun, soviel ich sehe, 
aber auch für die Homologien der vordiokletianischen Zeit 
schlechthin. Wir besitzen allerdings kein allgemeines Kri- 
terium, welches expressis verbis die notarielle Herkunft 
der Homologie bezeugt.!) Allein gerade der Umstand, daß 
wir bei einer Reihe von Urkunden aus zufälligen Indizien 
indirekt die Abfassung im Archive erschließen können, sollte 
uns veranlassen, weniger auf den gelegentlich begegnenden 
Vermerk dia Tod yoagpeiov als vielmehr auf die sonstigen 
formellen Eigentümlichkeiten der Homologie Gewicht zu 
legen, und diese letzteren scheinen allerdings besser mit der 
Annahme des notariellen Ursprungs der Homologie verein- 
barlich. So die objektive Stilisierung (öuoloyei)?), das 
stehende Protokoll mit Datum und Ortsangabe, sowie der 
Umstand, daß regelmäßig der Text der Urkunde von anderer 
Hand geschrieben ist als die Unterschrift), deren ungelenke 
Schriftzüge häufig die Hand der schreibungewandten Partei 
erkennen lassen. Ferner sei auf die schon von Erman 
gemachte Beobachtung hingewiesen, daß durchwegs die 
Angabe des Ausstellers der Urkunde fehlt, was bei Privat- 
urkunden befremdlich wäre. Eine öuoAoylia teieıwdeioa 
da Tod yoapeiov wird mehrfach erwähnt®), und endlich darf 
auch nicht unbeachtet bleiben, daß die Homologien der 
ptolemäischen Zeit, soweit bis jetzt solche bekannt geworden 
sind, notarielle Urkunden sind. 

Es wäre voreilig, auf Grund dieser Erwägungen die 
Behauptung des notariellen Ursprungs sämtlicher Homologien 


1) In Oxyrhynchos dient zu diesem Zwecke die unten zu erörternde 
Klausel & ayvı@. — ?) Der Privaturkunde entspricht eher die subjek- 
tive Stilisierung, wie sie denn auch das Chirographum hat. Ganz 
vereinzelt begegnen allerdings auch in der vordiokletianischen Zeit 
subjektive Homologien. Vgl. P. Fay. 89 (9r). — ?) Entscheidend ist 
dies allerdings nicht, da dieselbe Erscheinung mitunter auch beim 
Chirographum anzutreffen ist. — *) BGU. 394, 514, 859, 985, Amh. 
II 11020, Illıe, 112,5, 11315. 
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als bewiesen hinstellen zu wollen. Mehr als ein größerer 
oder geringerer Grad von Wahrscheinlichkeit läßt sich in 
dieser Frage bei dem gegenwärtigen Quellenstande über- 
haupt nicht erzielen. Mit dieser Beschränkung aufgestellt 
entspricht sie aber, wie ich glaube, den Quellen am ehesten. 


Freilich sind damit noch keineswegs alle Schwierig- 
keiten beseitigt. Zu diesen zählt insbesondere die Frage 
nach der rechtlichen Bedeutung der Klausel dvayeypanıar 
(Evritaxtaı) dia Tod yoapeiov, des sogenannten yapayua. 
’Avayoayeıv bedeutet allerdings „registrieren“, „eintragen in 
eine Liste“, und wir haben eine Reihe von solchen Kontrakts- 
registern erhalten.!) Allein über die juristische Bedeutung 
des Aktes des dvayoapeır ist damit noch nichts ausgesagt, 
und es wären verschiedene Möglichkeiten denkbar, die ich 
hier lediglich zur Diskussion stellen möchte. Abzulehnen 
ist m. E. angesichts des oben angeführten P. BGU. 1045 
jedenfalls die Annahme, daß das ydoayua die private Ur- 
kunde zur öffentlichen macht. Vielmehr scheint mir nur eine 
Erklärung annehmbar, welche der Tatsache Rechnung trägt, 
daß das ydpayua auch bei im Archive errichteten Urkunden 
vorkommt. 


Es wäre nun denkbar, die dvayoaypn der Registrierung 
der Chirographa insofern gleichzustellen, als in beiden Fällen 
von der Registrierung die Verwendbarkeit der Urkunde vor 
Gericht abgehangen habe.?) Allein es ist doch wenig wahr- 
scheinlich, daß eine durch den Vermerk dia Tod yoayeiov 
als Öönuoöoıos xonnatouös charakterisierte Urkunde wie z.B. 
BGU. 1045 noch einer besonderen Bewilligung zur gericht- 
lichen Produzierung bedurft haben sollte. Außerdem ist zu 
beachten, daß die Klausel dvay&yoanraı bisher nur im 
Fayüm und auch hier nur für die yoageia bezeugt ist.?) 


) Vgl. Fir. 5l, BGU. 540, Fay. 344, Rein. 42, P. Rainer 2045, 
2030— 2034 bei Wessely, Mitteilungen aus dem Pap. Ehz. Rainer 
V 107f. Vgl. ferner Führer durch die Ausstellung des Pap. Ehz. 
Rainer 226, 244, 245, Oxy. IV 808(?). BGU 567 ist ein Kassejournal 
über vereinnahmte Kontraktsgebühren. — *) Das Nähere siehe unten 
Kap. V. — °) Andere Formen zeigen die Amtsvermerke des ayovaro- 
uetov, vgl. CPR. 1, sowie der Archive in J/Trolsuais Eteoy£us im Fayüm, 
vgl. CPR. 11, 27, 29, Amh. 102 und unten S. 301 N. 1, ebenso der Archive 
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Ob wir daher nicht vielleicht besser von einer besonderen 
juristischen Funktion des dvayodgpeıv abzusehen und in der 
äyaypayr) vielmehr die bloße Finalisierung des Beurkundungs- 
vorganges zu erblicken haben!), vermag nur neues Material 
zu lehren.?) Gegen diese Vermutung wären weniger die 
zahlreichen Homologien ohne xapayua anzuführen — denn 
es kann sich hier um Kopien, Konzepte oder bloß unvoll- 
ständig erhaltene Urkunden handeln — als vielmehr der Um- 
stand, daß die Klausel dvay&ypantaı sich in ptolemäischer 
Zeit bei griechischen Privaturkunden, und in ptolemäischer 
wie römischer Zeit bei demotischen Instrumenten als amtlicher 
Registervermerk findet. Allerdings braucht der Klausel in 
beiden Fällen nicht dieselbe juristische Bedeutung zuzu- 
kommen, ferner ist uns über die Funktion des letzterwähnten 
BRegistervermerkes nichts bekannt außer die nur auf demo- 
tische Urkunden bezügliche Bestimmung des ptolemäischen 
Königsediktes im P. Tor. 1 IVıs: ra un dvaysypauueva 
Alyvraria ovvalldyuara äxvpa elvaı, so daß der Einwand 
nicht unbedingt entscheidend ist. Allein gleichwohl bleiben 
noch so viele Schwierigkeiten und Bedenken, daß es mich 
besser dünkt, die Frage vorläufig offen zu lassen. 

Nach diesen Vorbemerkungen wende ich mich im fol- 
genden zur Darstellung der Verbreitung der einzelnen Ur- 
kundsformen über die Archive der y&öoa und beginne mit 
dem Gau von Oxyrhynchos. 

I. Für die Metropolis Oxyrhynchos ist uns die Existenz 
zweier Archive, des dyopavoueiov und des uvnuoveiov, bezeugt. 
Es handelt sich zunächst darum, die Kompetenz dieser Archive 
sowie ihr Verhältnis zueinander zu bestimmen. 


anderer Gaue. Vgl. Fir. 1ıe (Hermupolis), Oxy. 99, 320, 489, 491, 
492 (Oxyrhynchos). 

ı) In diesem Sinne wäre dann die im P. Lond. II 289; (S. 185) 
begegnende zpäoıs dvaysypauuevn dıa tod &v xw/un Awovvoı]adı yoapiov 
der öfter erwähnten duoloyia teleıwdeica dıa ou yoapeiov gleichzustellen. 
In Hermupolis sagt man hierfür duoloyia avapeoouevn. Vgl. Lips. 5 
18 'y Fir. las, Amh. ll 95 lI 20) Gen. 224, Straßb. 19;, Lond. III 1168 24 
(S. 137). — ?) Es ist zu beachten, daß in den in Oxyrhynchos be- 
gegnenden Aufträgen der Steuerbehörde an die Agoranomen zur Be- 
urkundung von Grundstücks- und Sklavenkäufen avyayoapsıy mit xara- 
yoapsır wechselt. Vgl. Oxy. II 242, 327, 328, 330-338, 340. 
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A) In den Kompetenzbereich des dyopavousiov gehört 
ausschließlich die Beurkundung folgender Rechtsgeschäfte: 

a) Freilassungen. DieErmächtigung seitens des Trapeziten 
zum Vollzuge derFreilassung !) ergeht an die dyogarduoı: Oxy.I 
48, 49 II 349. Vgl. auch Oxy. 150. Vor ihnen vollzieht sich 
der Freilassungsakt. Die uns erhaltenen Originalurkunden 
zeigen die Form des Protokolles (Vgl. Oxy. IV 722, 723): 

Datum — & ’OEvoUyywv nöleı — En’ dyooavöuwr — 
üpeinev Eeddeoov — Unterschrift. 

b) Heiratsverträge. Vgl. Oxy. II 25016: ovvorxesiov ovy- 
yoapijis yeyovvials dıa Tod Er] ’OEvouyywv die dyopavoniov. 
Ebenso Oxy. II 266.1, IV 71312. Urkundsform war das Pro- 
tokoll (Oxy. II 372, III 496, 497): 

Datum — & ’OEvodyywv ndlcı — Ev Ayvıü. "E&eöoro 
(der Brautvater, die Brautmutter — die Tochter) — äneyeı 
(der Bräutigam die dos) — Unterschriften. 

Daneben findet sich auch die Homologie in Oxy. II 265, 
einer ovyyoapodıadyxn, und in Oxy. II 266, einer Schei- 
dungsurkunde. Die letztere zeigt die Form der Quittung 
über die restituierte eo» und es ist zu beachten, daß auch 
sonst für Quittungen, abgesehen vom Chirographum, nur die 
Homologie für Oxyrhynchos bezeugt ist.?) (Vgl. Oxy. U 
306 (?), III 510, IV 808.) 

c) Kaufverträge. Die Zuständigkeit des dyopavousior 
beim Abschlusse von Grundstücks- vud Sklavenkäufen — 
nur über solche haben wir Belege — ergibt folgende Zu- 
sammenstellung : 

Die vom Katökenamte ausgehende Verständigung über 
vollzogene napaywonosıs von Katökenland erfolgt an die 
äyopavöuoı. Vgl. Oxy. 145—47, 165, 174—176, II 341, 342, 
344, 346, 347, III 641. An sie ergeht auch der Auftrag der 
Steuerbehörde?) zur Beurkundung (dvayoapeır, xaraypdpeır) 
von Grundstücks- und Sklavenkäufen. Oxy. II 242, 327, 328, 


ı) Vgl.Mitteis, Hermes 34, 103f. — ?) Eine hybride Form weist 
Oxy. III 496 auf. Die Urkunde hat das bei Heiratskontrakten übliche 
Protokoll (£&&doro, antyeı), dann aber folgen Zuwendungen der Braut- 
mutter in Homologieform, 2. 5f.: [ö]wodloyei &v ayvı[&) ij avıf Eydouvas 
ınv Oaid/a xJar didwor ıj [avjıj Oaldı etc. — °) Mitteis, Archiv 
I 194. 
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330—338, 340. An die dyooavouoı richten sich ferner die 
von den Kontrahenten abgegebenen eidlichen Erklärungen 
über Kaufverträge. Oxy. 100, 263.1) Kaufverträge dıd Tod 
äyopayoulov, di’ däyopavöumv werden in Oxy. I. 9611, II 27441 
erwähnt. Endlich haben wir auch agoranomische Urkunden 
über Kaufverträge. Sie zeigen die Form des Protokolles?) 
(Oxy. 199, II 375, 380, III 577): 

Datum — 3 ’O&vodyxww nöleı — En’ Ayopavöouwv — 
&noiaro (der Käufer) napa (dem Verkäufer) — dnloyev (den 
Kaufpreis der Verkäufer)?) — Unterschriften‘) — dia... 
dyopavduwv xexonudrorau.’) 

Hingegen sind die Kaufurkunden über Katökenland 
ausnahmslos Homologien. Vgl. Oxy. 504, 633, 794, 273, ferner 
Oxy.145:. 

B) Was die Kompetenz des urnuoveiov anbelangt, so 
erscheint es als beurkundende Behörde: 

a) bei Darlehen.®) Aavsiov ovyygapal dıd Tod uvnuoveiov 
sind mehrfach bezeugt: Oxy. II 270,,, 27414, 286 5, 306, 362, 
II 485 3, 50652, 50812, 5106. Auch die einzige m.W. voll- 
ständig erhaltene Darlehensurkunde Oxy. III 506, welche die 
Form des Protokolls (Datum — 3 ’O&voUygwv ndleı — 
&ödveıcev (der Gläubiger) — & äyvia — dänoöötw (der 
Schuldner)) aufweist, ist vor dem wuvmuoveio» errichtet. 
Denn Z. 5if. behält sich der Gläubiger seine Rechte xa9’ 
Eteoov Öalveıov yeyovlös dıa Tod au/ro]d uvynuovelov vor. 
Das gleiche gilt von Oxy. II 318, wozu die Quittung, die 
der Errichtung des Darlehens dıa tod urnuovelov erwähnt, 
im P. Oxy. II 306 erhalten ist. Doch ist die Urkunde von 
den Herausgebern nur beschrieben, und ich vermag daher 
nicht festzustellen, ob sie die Form des Protokolls oder die 
der Homologie aufweist.”) 


1) Mitteis, Archiv I 190°, Wilcken, Archiv I 159, 160. — 
2) Oxy. 95 hat die Form der Homologie, ist aber keine Ausnahme, da 
die Urkunde nicht den ursprünglichen Kaufvertrag darstellt, sondern 
eine &xgapıvola über einen chirographarisch abgeschlossenen Kauf. — 
s) Fehlt in Oxy. 99. — *) Nur in Oxy. 577. Oxy. 375, 380 sind jedoch 
unten abgebrochen. — ®) Nur in Oxy. 99. — ®) Vgl. schon Grenfell- 
Hunt, Oxy. II S. 181. — ”) Aus dem Terminus ovyypapn Ödaveiov, der 


mehrfach begegnet (Oxy. 27013, 27414, 286, 5106), ist nichts zu folgern. 
19* 
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Kontraktserrichtung durch das dyopgavousiov wird m.W. 
nirgends erwähnt. Gleichwohl ist aber das dyopavousiov bei 
der Beurkundung von Darlehenskontrakten beteiligt. An die 
äyopavduoı ergeht der Auftrag der Steuerbehörde zur äva- 
yoapn, von Hypothekarurkunden (Oxy. II 241, 243, 329, 339), 
an sie erfolgt ferner die Mitteilung des Katökenamtes über 
die Bezahlung der Hypothekensteuer bezüglich Katöken- 
landes (Oxy.II 343, 345, 348). In Oxy. III 483, einem Ge- 
suche an die Grundbuchsbehörde um Bewilligung zur Er- 
richtung eines Hypothekeninstrumentes bitten die Gesuch- 
steller 2. 18f.: önws ov Zmuoftelins] Tois ıns untoondieus 
üyooavduo/[ıs oVoı] xal uynuooı telawoaı TöV yonna- 
[touörv]. 

b) Dasselbe Verhältnis zwischen dyopavousiov und urn- 
noveiov wie die Darlehensverträge ergeben auch die Testa- 
mente. Als beurkundende Behörde wird hier allerdings nur 
das dyopavousiov genannt. Vgl. Oxy.175ı0, 10610, 1075, U 
24920, 48228.1) Die Testamentsurkunde ist ferner im dyo- 
oavousiov deponiert. Arg. Oxy. I 106, 107, III 601. Die uns 
‘erhaltenen Originalurkunden, sofern sie vollständig über- 
liefert sind, zeigen hingegen übereinstimmend folgende 
Form: 

Datum — & ’O&vodyxwv nöisı — Ödıedero (der Erblasser) 
— Unterschriften des Erblassers und der Zeugen — Ver- 
merk des uynuoveiov. Vgl. Oxy. HI 489, 491, 492, 634, 
646; nur teilweise erhalten, aber von demselben Typus sind: 


Die Zessionsurkunde in Oxy. 271 ist Homologie und wird Z.27 als 
ovyyoagn bezeichnet, anderseits heißt auch die protokollarische Dar- 
lehensurkunde in Oxy. 506 2. 56 ovyypagpn. 


!) In Oxy. 243, einem Auftrage an die dyoparduoı zur Errichtung 
einer Hypothekarurkunde werden die dem Schuldner gehörigen Hypo- 
thekarobjekte charakterisiert als (Z. 10f.): ususorousva avıw üro rs 
un[tJoös Z/nvJvagi[o]v, Önore negiäv di’ ns Edsro neoi xalı]adeo/ew]s 
dıa Tod &v ıjj avıjj nöleı uynuoviov „.. [ö]u[oAjoyias. Diese dyokoyia 
nepi xaradeoews ist offenbar dasselbe wie die zeoi xaralsiysws duoloyia 
dıa yoapeiov Talawm in Oxy. III 637. Vielleicht ist auch in Oxy. 24 
statt xaradecews xaraleiypewos zu lesen. Es ist dies eine letztwillige 
Verfügung, die sich wenigstens formell vom Testamente unterschieden 
haben muß, da dieses in Oxyrhynchos bisher nur in der Form des 
Protokolles bezeugt ist. 
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Oxy. 1 104, HI 490, 493, 495, 647 = Studien zur Paläographie 
IV 8. 116.) 

Für die Erscheinung, daß die Testamentsurkunde einer- 
seits den Vermerk des urnuoveiov trägt, anderseits aber doch 
did tov äyopavousiov errichtet gilt, gibt es m. E. nur eine 
Erklärung, zu der übrigens schon die Betrachtung der Dar- 
lehensurkunden führt: das urnuoveiov ist kein selbständiges 
Archiv, sondern nur ein speziell mit der Abfassung von Dar- 
lehens- und Testamentsurkunden beschäftigtes Departement 
des dyooavousiov in Oxyrhynchos, das nur im inneren Amts- 
verkehr, nicht aber nach außen selbständige Existenz hat. 
Im Verkehr nach außen gibt es nur ein dyogavoueiov, kein 
uynuoveiov.?) Das letztere kann seinen eigenen Departe- 
mentschef, den urnuwv?), haben; doch kommt es auch vor, 
daß der Chef des Hauptamtes dessen Funktionen versieht: 
Oxy. III 483,9: dyopavöuos @v xal uynuwv. Auf diese Weise 
erklärt es sich auch, daß die die notarielle Urkunde charak- 
terisierende Klausel &» äyvıa*), welche am besten „vor dem 
Archive“) zu übersetzen ist, sich sowohl in den Urkunden 
des dyopavousiov wie des urnuoveiov findet.) 


1) In Oxy. I 105 steht am Schlusse ein Vermerk des Archivs: 
neınu ( ) "O&volüygov) noAlews). Vielleicht steckt hinter den Buch- 


staben uernu ( ) das Wort urmuoveior. Ein Uniıkum ist Oxy. III 494: 


ein eigenhändiges, im Archiv geschriebenes Testament. — ?) Vgl. 
schon Mitteis, Archiv I 190f. — *®) Oxy. I1 237 VIII 36. Er steht dem 
ovvallayuaroyodpos (vgl. auch Wessely, Specimina isag. Tab. 7, 8) 
nahe, wie er auch in Oxy. 237 cit. neben ihm erwähnt wird. Vgl. 
jedoch Naber, Archiv II 32. — *) Das Richtige bereits bei Gren- 
fell-Hunt, Oxy. I S. 137??: the meaning is, that the document was 
drawn up ‘in the street’ i.e. apparently by a public notary. Unrich- 
tig Wenger, Stellvertretung 143*. Die Klausel ist, wie Grenfell- 
Hunt, Oxy. IV S. 2021? richtig bemerken, eine Besonderheit des Stiles 
der Archive in Oxyrhynchos. Wilamowitz, GGA. (1898) 683 hat 
zur Erklärung auf die ambulante Handhabung der freiwilligen Ge- 
richtsbarkeit durch die Demenrichter in Athen verwiesen. — ®) Vgl. 
insbesondere die Wendung: evöoxeiv & ayvıa ı7 avın), Oxy. I 10454, 
II 2650, 26620, III 4965, 10, 577. — °) Urkunden des ayoparvousiov: Oxy. 
1 73, 99, III 577, IV 722, 723, des urnuoveiov: Oxy. 1 105, III 489, 
491, 492, 506. Wahrscheinlich dem ayopavousiov zuzuweisen sind: Oxy. 
II 265 (ovyyoapodıadnxn), III 496 (Heiratsvertrag), 504 (Kauf), dem 
urynuoveiov die unvollständig erhaltenen Testamente: Oxy. I 104, II 
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c) Als beurkundende Behörde erscheint ferner das 
vnuoveiov bei der Ausfertigung von Vollmachten. Vgl. Oxy. 
III 5022: xard ovorazrızdv yerdusvorv dia Tod &v ıjj adım öde 
aynuovelov. Originalurkunden sind erhalten in Oxy. 194, 
97, I1 261, IV 726. Sie haben sämtlich die Form der 
Homologie (ö deiva rw deivı Öuoloyei ovveoraxkvaı adıöv). 


d) Ferner bei Bürgschaftserklärungen. Oxy. II 27010: 
Eyyin xa9" Öuoloylav dia Tov uvnuoveiov. Die Form der 
Homologie zeigt auch die dem Bürgen ausgestellte Sicher- 
stellungserklärung in Oxy. II 270.!) 

Endlich ist noch eine Reihe von Urkunden anzuführen, 
bezüglich welcher wir keinerlei Anhaltspunkte haben, ob sie 
dem dyopavousiov oder dem uynuoveiov zuzuweisen sind. Ver- 
treten ist unter ihnen sowohl die Form des Protokolles wie 
die der Homologie. Die erstere tritt uns in den Pacht- und 
Mietverträgen entgegen. 

’Euiodwoe» (der Verpächter) — dem Pächter — Datum 
— Unterschrift. 

Vgl. BGU. 1017, Oxy. 1101, II 277, 278, 280, 368, II 
499, 501, 502, IV 729, 730, 838. Denselben Typus zeigt 
die den Pachtverträgen verwandte xaorwvela in Oxy. IV 
728. Bezüglich der Details ist auf’ Waszinski, Boden- 
pacht I 31f. zu verweisen. Die Homologie ist für folgende 
Vertragstypen belegt: 

a) Lehrlingsverträge (didaoxalıxai): Oxy. I 275, 322, 
IV 725, BGU. IV 1021. 

b) Zession: Oxy. 271. 

c) Teilung (dtaieeoıs): Oxy. 503. 

d) pactum fiduciae: Oxy. 508.?) 

Zusammenfassend läßt sich also über die Organisation 
der Archive im oxyrhynchitischen Gau folgendes feststellen. 


490, 493, 494, 495. Unbestimmt: Oxy. 94, 95, 261, 266, 270, 271, 503, 
508, 510, 726. 

ı) Hierher gehört auch Oxy. II 286, welche Urkunde den Tat- 
bestand der intercessio tacita des römischen Rechts voraussetzt. Der 
Kläger und seine Mutter ®arjoıs hatten von Philumene geborgt, die 
Darlehensvaluta jedoch der Zenarion zukommen lassen. Diese ver- 
pflichtet sich durch Homologie (Z.2) den Schuldnern, sie schadlos zu 
halten. — 2) Vgl. Gradenwitz, Z. S.-St. 27, 336f. 
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In der Metropolis gab es ein dyogavousiov, an dessen Spitze 
mehrere dyopavöuoı standen. Ein spezielles Departement 
desselben bildete das insbesondere mit der Abfassung von 
Darlehens- und Testamentsurkunden befaßte wrnuovetov.!) 
Über die Archive in den Dörfern des Gaues wissen wir nur 
wenig, da unser Material nur aus der Metropolis stammt. 
Doch lassen sich yoapeia nachweisen, so für Tulaw (Oxy. 
637) und IlaAwoıs (Oxy. 808), und wir werden kaum fehl- 
gehen, wenn wir auch für die anderen drei im P. Oxy. 808 
genannten Dörfer Zepw, Keouoögıs und Trıs yoayela an- 
nehmen. Über die Urkundsformen, die von diesen Archiven 
angewendet wurden, läßt sich mangels jeglichen Materials 
natürlich nichts sagen. Für das yoapeiov von Talaw ist uns 
eine önoloyia repl xaraleiyews (Oxy. II 637), für Ilalöoıs 
eine Quittung in Homologieform bezeugt (Oxy. IV 808). In 
der Metropolis wurden Protokoll wie Homologie verwendet, 
wobei die erstere Urkundsform gerade bei den wichtigsten 
Vertragstypen vorherrscht. Keinesfalls kann von einem 
Überwiegen der Homologie gegenüber dem Protokoll ge- 
sprochen werden. 

I. Wohl aber gilt letzteres für das Fayüm. Hier 
herrscht fast durchaus die Homologie und man kann sie als 
die typische Urkundsform der Archive des Fayüms bezeichnen. 
Die Belege, die wir für alle möglichen Rechtsgeschäfte aus 
den verschiedenen Teilen des arsinoitischen Gaues besitzen, 


ı) Gelegentlich findet sich auch ein aoyeiov erwähnt, so Oxy. III 
509,, IV 712,1. Doch ist daraus nicht auf das Bestehen eines be- 
sonderen Archivs zu schließen, da dpyeiov eine generalisierende Be- 
zeichnung für Archiv schlechthin ist. Das gilt schon für die Ptole- 
mäerzeit, wo das Archiv das dyooavouos Apysiov genannt wird. Vgl. 
Grenf. 1 214: xara diadıjanv [nv avaxouıodeicav ajJapa tod Ev Aroonolleı) 
... Goyelov Eri Arovvoiov ayopavöuov, ferner die agoranomischen Quit- 
tungen Grenf. I 26, II 22, 30, 31, Gen. 20, Lips. 7, in denen der Gläu- 
biger als zaowv Eri tod apyeiov bezeichnet wird. Für die Kaiserzeit 
vgl. etwa CPR. 22320: nAkorpımusva dia undevös apyelov, BGU. 5013. 
Neben apyelov gebraucht man auch dern. Vgl. BGU. 86, 183, 251, 252. 
In der Lagidenzeit kann aeyeiov» auch Gericht bedeuten. Vgl. Tebt. 
Hası: Avaysır Eni ra anodedeıyus[va] Ev Exaoroıs apyela, Lond. I1 220 Il, 
(S.6): zapaoınasodaı avıo/v] Ep’ od Eav aipjraı O/[ceoSE]va aoysiov. Vgl. 
dazu Taubenschlag, Archiv IV 5 und anderseits P. Meyer, Klio 
vIl 290°. 
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sind so zahlreich, daß eine Aufzählung nur ermüden würde. 
Ich kann mich daher bescheiden, die vereinzelt begegnenden 
abweichenden Urkundstypen zusammenzustellen. In Betracht 
kommt vor allem das Protokoll. Dieses herrscht vor bei 
Pacht- und Mietverträgen, die ja auch in Oxyrhynchos eine 
von den übrigen Vertragsurkunden abweichende Gestalt auf- 
weisen. Die Form ist: 


Datum —- Ort — Zuliodwoer (der Verpächter) ı@ dei: 
(dem Pächter) — Unterschriften. 


Vgl. BGU. 11538 (Neuovnokıs), 912 (Zoxvonaiov N7j00g), 
ferner BGU. 197 (Awovvords), 644 (Zoxvonaiov Nrjoos), 916 
(unbestimmter Ort im Herakleides-Bezirk).!) 


Daneben, wenn auch viel seltener, tritt die Homologie 
auf: Datum — Ort — öuoAoyei (der Verpächter) uewodw- 
xEvaı — Unterschriften. Hierher gehören BGU. 526 (Zoxvo- 
naiov vjoos) und Fir. 20 (OeaödeApia). In beiden Fällen liegt 
Afterpacht vor.?) 


Vereinzelt begegnet das Protokoll auch bei Darlehens- 
urkunden. Es sind namentlich Urkunden aus dem yoageiov 
von Zoxvonaiov N7joos, in welchen diese Urkundsform ent- 
gegentritt. Vgl. BGU. 910 (71P), Wessely, Specimina isago- 
gica Tab. 12, 25 (Zeit des Augustus). Zwei weitere Proto- 
kolle aus Soknopaiu Nesos BGU. 713, 911 sind wohl nur 
Konzepte.?) Die protokollarische Form zeigt endlich eine 


Yt) Eine hybride Form zeigt BGU. 636. Die Urkunde beginnt mit 
&udwoersic, fährt aber im weiteren Verlaufe im Homologiestile fort. 
Für die Homologie entscheidet sich Waszinski, Bodenpacht I 35'. 
Die Urkunde ist aber voll von Fehlern, von ungefüger Hand geschrieben, 
ferner zeigt die Unterschrift dieselbe Hand wie der Text des Kontraktes, 
ohne daß die Urkunde als avriyoapov bezeichnet wäre. Wir werden 
sie daher wohl als ein von einem ungeschickten Schreiber, der sich 
über die Urkundsform nicht im klaren war, angelertigtes Konzept zu 
betrachten haben. Denselben Charakter trägt auch P. CPR. 242 (Foxro- 
naiov Nrjoos?), der übrigens deutlich die protokollarische Form zeigt. — 
2) Unsicher ist CPR. 240 (F3oxvoralov N7j005). Die Urkunde ist vom 
Pächter unterschrieben. Vgl. Z.36f., wo zu ergänzen ist: Uroyparets 
tod ue]modwusvov "Anollor[vıos. Z. 38 ist daher uewiodwu/a in der 
troyoapn richtig und Waszinskis, a.a.0. 35? Verbesserung uenio- 
®wxa abzulehnen. — ?) Das beweist die schlechte Orthographie sowie 
der Umstand, daß der Schreiber mit dem Protokolle beginnt, dann 
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Darlehensurkunde aus ’Agoodiın Beoevixn. Fay. 260 — 
Studien zur Paläographie IV 8. 117.1) Doch handelt es 
sich hier wohl nur um lokale Urkundsgebräuche. Denn die 
Homologie ist auch bei den Darlehensurkunden im Fayüm 
durchaus vorherrschend, wie sie denn auch gerade für 
Soknopaiu Nesos bezeugt ist.?) 


Was die Kaufverträge anbelangt, so sind sie durchwegs 
in der Form der Homologie abgefaßt. Ganz für sich steht 
BGU. 413: Datum (2177) — &» äyopä Keoxeoodywv. Ilenpa- 
xev AdonAlıos) Zeonvos Kapnivov And xuluns) ’Aoowöns ws 
Lyue oöA(n) xaono dedıw Adonliw Zaßivo dvov Gpoeva Asvxnöv 
teleıov (doayumv) 9. Aus Keoxeooöya sind uns andere Kauf- 
verträge erhalten, die alle die Form der Homologie haben. 
Vgl. Lond. II S. 196, 197, Grenf. II 46, und es ist wenig wahr- 
scheinlich, daß das dortige Archiv nebenher noch die pro- 
tokollarische Form verwendete. Es wird daher BGU. 413 
am ehesten als vorläufige Aufzeichnung über den am Markte 
abgeschlossenen Kauf aufzufassen sein, der erst die formelle 
Vertragserrichtung folgen sollte. 


Ganz vereinzelt stehen Grenf. II 59 (189), ein Fragment 
eines Vertrages, in welchem eine Frau Taoevs ihren Sklaven 


aber in den Stil der Homologie fällt. Ähnlich auch Wessely, Spec. 
isag. Tab. 12. 27. 2.13 liest Wessely 6 deiva.... Jtooos ovvyol(ago)- 
pöilak) teie)(exa). Diese Lesungen bedürfen m. E. noch der Nach- 
prüfung am Originale. Einmal ist die Abbreviatur in der Mitte des 
Wortes ungewöhnlich und ferner wäre die Erwähnung des ovyyoayo- 
pvia£ als Urkundenschreiber in einer Urkunde eines Archivs jedenfalls 
ein Unikum. 

1) Z.42 liest Wessely: avaysy(pantaı) 6 H() Evn[usoilas yo(‘). 
Allein es wäre merkwürdig, daß das yapayua von einem anderen Archive 
sein sollte als von dem, aus welchem die Urkunde stammt. In der 
Tat läßt eine Nachprüfung an dem jetzt in Graz befindlichen Original 
die Lesungen Wesselys als unsicher erscheinen. Ich glaube eher zu 
erkennen: ävaysy(ganıaı) di apoodı[...].s yo(). Auch diese Urkunde 


zeigt die Neigung, in den Stil der Homologie zu fallen, falls Wessely 
Z. 13: &v xai nv anddooıw noınoa[odaı duoAoyovar oi Ödeda]vioqevo rich- 
tig ergänzt. — *) Zoxvonaiov vijoos: Lond. II 8.217, Amh. II 11020, 
l1lıs, 11213, 11315, Ocadeigela: Fir. 14, ’Amıas: Gen. 24, IIrolsuais Eveo- 
yerıs: Fir. 42, Fay. 90, Kapavis: BGU. 339, 472, 98511, 'Hoaxksıa: BGU. 
290, Lond. II S. 218, 219, Neiiovnodıs: Lond. 1I 8.202, BGU. 394 10, 
Teßrövis: BGU. 1014, Imiovowov: Fay. 89, Baxxıas: BGU. 5141». 
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einem Athleten in die Lehre gibt’), ferner Gen. 42, wozu 
BGU. 286 zu vergleichen ist. 

Was die Organisation und örtliche Verteilung der Archive 
des Fayüms anbelangt, so sind wir am besten über die Dorf- 
archive, die yoageia, orientiert. Ich stelle im folgenden, 
ohne Anspruch auf Vollständigkeit zu erheben, eine Liste 
derselben samt Belegen zusammen.?) Ausdrücklich bezeugt 
sind uns yoagela für folgende Orte: 

A) "Hoaxleidov ueois: 

Zoxvonaiov Nnjoos: BGU. 86°), Kaparis: BGU. 191, 
Neuovnokıs: BGU. 297, Bovdßaoros: Lond. II 341 (S. 213), 
Alaßavdis: Fir. 97, Baxyıas: BGU. 514. 

B) Oeuiorov ueois: 

Hoaxicıa: Amh. II 111, Aovvands: BGU. 153, Eünusoia: 
Lond. II 289 (8. 184), Adnwäs: BGU. 542, IImAovaov: Fay. 
89, IloAvösıxeia, Zedgevnasi: Fay.344, Yivayıs: Wessely, 
Specimina isagogica Tab. 1, a, b. 

C) IHoi&uwvos ueols: 

M£ugıs: BGU. 135, IIagsußoAn: BGU. 446. 

Unbestimmt, welcher uesols zuzuweisen: ’AAstavdoela: 
Lond. II 142 (8. 203). 


Nicht ausdrücklich erwähnt, wohl aber aus dem Vor- 
kommen von Homologien zu erschließen, sind yoagela in 
folgenden Orten: 

A) ‘Hoaxksidov ueois: 

Mntroodweov Enoixıov: BAU. 232, Keoxeoovuya: Lond.D. 
466 (8. 196), "Apoodtıns nölıs: CPR. 246, ’Apoodiın Beoevixn: 
Fay. 260%), Yevvoıs: BGU. 856. 

B) Oeuiotov ueols: 

Aruds: Gen. 24, Iltolsuais Apovuov: BGU. 445. 

C) Ioi£uwvos ueois: 

Teßrövis: BGU. 1014. 


1) 'E&edoro Taoevs ... 10» Eavrjs naida „.. Schluß abgebrochen. 
Vgl. auch BGU. 855. — ?®) Vgl. auch Wessely, Topographie des 
Fayüms (Denkschriften der Wiener Akademie 50). — °®) Der Kürze 
halber führe ich auch dort, wo mehrere Belege vorhanden sind, nur 
einen an. — *) Vgl. oben 8. 297 N.1. 
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Wie die vorstehende Übersicht zeigt, bedeckte den 
arsinoitischen Gau ein ziemlich dichtes Netz von Archiven. 
Es erscheint daher ganz begreiflich, daß behufs Verein- 
fachung und Verbilligung der Amtsführung mitunter mehrere 
Archive unter denselben Beamten gestellt wurden. Sie 
amtierten dann wohl in der Weise, daß sie abwechselnd an 
bestimmten Amtstagen den Parteien zur Verfügung standen. 
So ist uns durch BGU. 297 (50r) ein “Eouias .. 6 noös ı@ 
yoapeiw Neillov nöjllews xal Zoxvonalov Nnoov xal “Hoa- 
xitias bezeugt, während wir anderseits Urkunden aus jedem 
der drei Orte erhalten haben. Ein yoagpeiov x&uns Neuov- 
nölews xal Zoxvonalov Nnjoov wird in einem von Wessely, 
Karanis 8. 11), mitgeteilten Rainer - Papyrus erwähnt, und 
aus Fay. 344 lernen wir ein gemeinschaftliches yoageiov für 
die Dörfer IloAvdevxeia und Zedoernaei kennen.?) Der 
dyooavöuos wird für das Fayüm nur selten erwähnt. Es 
mag dies Zufall sein, da wir für die Metropole Krokodilo- 
polis-Arsinoö sicher keine Urkunden nachweisen können. 
Denn in der Hauptstadt ist, wenn wir annehmen dürfen, 
daß im Fayüm die Archive ähnlich wie in Oxyrhynchos 
organisiert waren, wohl am ehesten ein dyopavouesiov zu ver- 
muten.?) Einige im Corpus papyrorum Raineri publizierte 
Urkunden tragen am Schlusse den Amtsvermerk des ädyo- 
geavouos. Vgl. CPR. 138, Jıs, 2237, 2327. Doch ist die Be- 
ziehung dieser Urkunden, die leider gerade dort, wo wir die 
Angabe des Ausstellungsortes zu erwarten haben, zerstört 
sind, auf die Metropole um so unsicherer, als auch für 
andere Orte des Fayüms ein dyogavousiov bezeugt ist. So 


!) Denkschriften der Wiener Akad. 47. Nilopolis und Soknopaiu 
Nesos waren auch sonst administrativ verbunden. Aus BGU. 163; ist 
uns ein xwuoyoauuarevs Neilovnoisws xal Zoxvonalov Nnoov bekannt. 
Weitere Belege bei Wessely, Karanis 11. — ?®) Ein von Wessely, 
Arsinoö 56 (Sitzungsber. der Wiener Akad. 153) mitgeteilter Papyrus 
erwähnt einen dıerw» ra ypayia rs untponoisws xal ıwv roLöv ueoldwv, 
Wie dieser Titel, der auf eine einheitliche Oberleitung des gesamten 
Archivwesens im Fayüm hinzudeuten scheint, zu erklären ist, bleibe 
dahingestellt. — *) Gen. 44, (260P) wird für Arsino& ein Kaufvertrag 
dıa od Gp]zyelov Evdads erwähnt. Vgl. Wessely, Arsinoe 39. Der in 
der vorigen Note erwähnte Papyrus scheint auf das Bestehen eines 
yoapeioy in Arsino& hinzudeuten. 
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durch BGU. III 888 10f. (131/2P): Darlehen xara ovvyoapn» 
yeyovviav dia Tod & [....] . [..] leoäs vnoov [.] .. [..... 

... zn]s aörijs ueoidos!) äyopavouiov, ferner für Ilrolzuais 
Edeoy&eus durch BGU. 1193: [AvtiyJoap(ov) &vjs. Datum 
(136P) [&/v IIroleuaidı Evep[yEludı tod ’Agowoeitov vo/uJov. 
"OuoAoyei [ZJeyäadıs .... nenpaxkvaı ı5 Oleayw xar ar 
dıa tod &v ıjj noo[yJelyolauusrn) «Jo/un] dyooavousiov.?) Es 
ist dies um so auffallender, als für dasselbe Dorf?) auch ein 
yoapeiov bezeugt ist. Vgl. BGU.I196 (109r), eine Quittung 
ausgestellt in Z/toleuais Edepy&rs über ein zurückgezahltes 
Depot xad’ önokoylav napadınans TjeAjlewdeioavy dıa Tod 
abrod ygapeiov. P. Lond. Il 299 (8. 151) scheint sogar die 
Existenz eines uvnuoveiov für Ilroleuais Edeoyeus zu er- 
geben.*) Es handelt sich um eine Eingabe eines Priesters, 
dvayoapousvos Er’ dupöödo(v) Bovrayiov (einer Straße in 
IIroAsguais Edeoy£us)°) an die Bıßlopddaxes Evxınoewv ’Aooe- 
voitov mit dem Petit (Z. 17f.): BovAdusda dAfAoroww]oaı, d«ö 
Zruöldoul[er], önws Eruoftainı T]w urnuovı sc xadnzeı.?) Wie 
die Kompetenzen dieser drei Archive sich zueinander ver- 
hielten, bleibt mangels weiteren Materials ganz dunkel. 
Wohl aber dürfte die Erscheinung, daß wir in dem Dorfe 
IIroAsuais Edeoyeus ein dyopavousiov antreffen, darin ihre 
Erklärung finden, daß I/rolsuais Edeoy£us, wie wir jetzt aus 
Tebt. 92, erfahren, im zweiten vorchristlichen Jahrhundert 
eine Zeitlang Metropolis des Gaues war.’) Aus dieser Zeit 


1) Gemeint ist die ‘Hoaxieidov ueois. — ?) Vgl. auch CPR. 176 
(255P) 2. 8f. — °) Als xoun wird es bezeichnet im P. Straßb. 14,. — 
*) Für Arsino& ist ein #»nuoveiov durch BGU. 9192. bezeugt. — >) Vgl. 
Kenyon, Lond. II S. 151! — °®) Vgl. auch Lond. III 903 (S. 117). 
Ein aoynjov rör urnuovw» in IIroleuais Eteoyeus wird in Tebt. 166 (vgl. 
auch S. 182 ibid.) für 107/101& erwähnt, und vielleicht ist auf denselben 
Ort auch BGU. 177 (46/7P) zu beziehen: öuoloyovoı] ... nerpaxevar 
[eir@ dıa Tod Ev 17 nooyeyo(auusvn) xaun] däyopavouelov .... [xara 
10 Eneoralusvov] üno Talsplov Tod LZwrov ı@ı dyopavdumı Öyrı d5 xal 
yynuovı xai ois alloıs xadıjxeı yonuarıoudv. Daß das urnuoveiov nicht 
auf Oxyrhynchos beschränkt war, würde schon Oxy. Il 238: zovs &yor- 
Tas HETEWOOVS olxovonias Ev Te 1 dyopavouip xal urnuovei® xal ypapiw 
ergeben, wenn man diesen Erlaß des Statthalters(?) mit Mitteis, 
Archiv 1 191 auf die ganze xy@oa beziehen darf. A. M. Grenfell- 
Hunt, Oxy. II S. 181°. — ?) Vgl. Grenfell-Hunt, Tebt. 8. 410, 
Wessely, Topographie des Fayüms S. 26f. 
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dürfte sich das dyogavousiov erhalten haben. Übrigens 
scheint I/rolsuais Edeoy£us auch noch in der Kaiserzeit ein 
Ort von größerer Bedeutung gewesen zu sein.!) 


Im großen und ganzen ist also die Organisation der 
Archive im Fayhm dieselbe wie im Oxyrhynchites: in der 
Metropolis wie in den bedeutenderen Orten des Gaues dyo- 
oavousia, beziehungsweise urnuoveia, in den Dörfern yoaweia. 
Es erübrigt nun noch, die spärlichen Nachrichten zusammen- 
zustellen, die wir von Archiven in anderen Gauen haben. 


III. P. Par. 172) enthält einen Kaufvertrag aus Elephan- 
tine aus 153 p. Chr. Er zeigt durchaus die in den agora- 
nomischen Kaufinstrumenten der Ptolemäerzeit übliche Form. 

Datum... [.... &nl rjs O]nPaidos [tJoü nepl’EAepartivnv 
vouod Eni “"PovpilAov Niypov äyopavöuov. Anetöoro — der 
Verkäufer — Znoiato (der Käufer) — Unterschriften. 


IV. Eine Reihe von Belegen haben wir für Hermupolis. 
Bezeugt ist uns hier ein dyogavousiov und zwar für die Ab- 
fassung von Darlehens- und Pachtkontrakten (Fir. 81s, 8613, 
beziehungsweise Lond. IH 1171aıo (8. 106), 116824 (8. 137)), 
fiduziarischen Urkunden (Fir. 8610) und Kaufverträgen (Gen. 
224, Straßb. 195). Beispiele von Originalurkunden sind Fir. 1 
(Darlehen) und Lond. III 1168 (Pacht). Sie haben die Form 
des Protokolls: Datum — Ort — &äödvaisev (beziehungsweise 
&uiodwoev) — Unterschrift — Vermerk des Archivs: xexon- 
uduoraı. Demselben Archive wird wegen derselben Urkunds- 
form auch Fir. 81 (Darlehen) zuzuweisen sein. Für Kauf- 


ı) Vgl. Wessely, Topographie 129. In Lond. II 348 (S. 214 
ca. 205P), einer Quittung aus ITrolsuais Eveoyeus in Homologieform 
wird die Rückzahlung eines Darlehens xara dnuocıov [yonuatıouov 
relsıwde]lvrra dıa Tod avrod rjs unroondisws yoayelov bestätigt. 
Hier liegt wohl ein Schreibversehen vor und wird avrod zu streichen 
sein. Denn IJrolsuais Eveoyerıs ist in der Kaiserzeit wohl sicher nicht 
mehr Metropolis. Als Besonderheit der Urkunden aus ITrolsuais Eveo- 
yes sei ferner erwähnt, daß im Protokolle bei der Ortsangabe die 
Bezeichnung der usois fehlt. Die Ergänzung ‘HoJax/[A(eiöov)] ul[eotdos] in 
BGU. 196 wird von Grenfell-Hunt, Tebt. S.410*u. Wessely, Topo- 
graphie 16 mit Recht angezweifelt. Auf die abweichende Form des 
Amtsvermerkes am Schlusse der Urkunden wurde schon oben S. 288 
N.3 aufmerksam gemacht. — ?) Neu publiziert von Wilcken bei 
Bruns, Fontes * I S. 322. 
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verträge wird gelegentlich die Form der Homologie erwähnt.!) 
Neben dem dyooavousiov bestand aber in Hermupolis auch 
ein ygagelov. Es ist für die Abfassung von Kaufverträgen 
in Homologieform (Amh. II 95 IIlso, 170 (?), Lips. 4, 51Il,) 
bezeugt. Dieselbe Form weist auch der Werklieferungs- 
vertrag (Lond. III 1166 S. 104) auf, in welchem sich Horion 
und Tothes dem designierten Gymnasiarchen Dios zur Be- 
heizung der mit dem Gymnasion verbundenen Bäder ver- 
pflichten. 

V. Was die Urkunden aus dem herakleopolitischen Gau 
anbelangt, so steht uns hier ein größeres Material zur Ver- 
fügung, welches Wilcken?) in dankenswerter Weise zu- 
sammengestellt hat. Die für verschiedene Teile des Gaues 
bezeugten £Zrurnontai dyopavouias lassen in Herakleopolis 
Magna ein dyogpavoueiov vermuten. Denn diese Beamten 
werden wohl am ehesten als Leiter von Exposituren des 
städtischen dyopavousiov aufzufassen sein. 

Aus der Metropolis selbst stammen folgende Urkunden: 

a) BGU. 937 (250P) Sklavenkauf: Datum — &»/‘HJoa- 
xAtovs ndleı ıjj üneo MElu/p[ılv. ’Enoiaro (der Käufer). Die 
protokollarische Form der Urkunde steht ganz vereinzelt. 
Ich finde sie nur noch in einem von Hartel?) auszugsweise 
mitgeteilten Kaufvertrage, der vor den änumontai dy/ooa- 
vouias] Tod xarwrepgov Unto Meup[w "HojJaxksonoksitov er- 
richtet wurde. 

b) BGU. 945 (256P): Kontraktsfragment unbestimmten 
Inhaltes. Homologie. 

c) BGU. 989 (226P). Darlehen. Homologie.*) 


1) Straßb. 195: axoA(ovdws) 17 davapl(spousrn) dıa Tod Ev “Eouod 
a(dAsı) ayo(oavouiov) ÖuoAloyia) neace(ws). — ?) Archiv 11 314*. Daselbst 
S. 812f. auch andere topographische Angaben. Vgl. ferner Grenfell- 
Hunt, P. Hibeh, Introd. p. 8f. — *°) Über die griechischen Papyri 
Erzherzog Rainer 64. — *) Die Urkunde zeigt eine etwas abweichende 
Form: (1) Xosax xö &» "Hoaxleovs nolsı ıjj Untp Meugpı. "Ekauaprugor. 
(2) Avonkıos "Auuwv ws LA ovin yovanı dekı[@]). (3) Avonkıos Anuntoos 
Erırnonıns ovvon[E]x(w). (4) L s Maoxov Avdonilov Zsovnpov Alekar- 
doo/[v Kjaloapos ou x(voiov). (5) Avonkıos Auuwväs „.. duoloy@ deda- 
yiodaı xtl. Eine Parallelurkunde ist Pap. Rainer Inv. Nr. 1577 = 
Führer durch die Ausstellung des Pap. Ehz. Rainer Nr. 230. Die Er- 
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Sind die Belege für die Metropolis spärlich, so sind sie 
um so zahlreicher für die Dorfarchive des Gaues. Die hierher 
gehörigen Urkunden stammen aus der Sammlung des Papyrus 
Erzherzog Rainer und sind fast ausschließlich Kaufverträge !) 
in Homologieform aus dem dritten nachchristlichen Jahr- 
hundert. Als Besonderheit dieser Urkunden sei auch die in 
den Urkunden der Kaiserzeit sich sonst nirgends findende 
Erwähnung der eponymen Priester im Datum des Proto- 
kolles nach Muster der Ptolemäerurkunden angemerkt: &p’ 
leo&wv ı@v Övımv Ev ’Alekavdoeiq xal iv Allmv 1@v yoapo- 
uevwv xowam.?) 

An der Spitze der Archive stehen Zrummontal dyopa- 
vowias, die immer im Protokoll der Urkunde erwähnt werden. 
Ich stelle im folgenden eine Liste derselben zusammen: 

&rurnontal äyopavoulas negi Texueı tod ünto Meuypw 
HoaxdAesonoAltov: Hartel, a.a. 0. 63, 65, CPR. 8, 66, 76, 83, 
84, 90, Wessely, a.a. ©. 106. 

&. d. Kwitov xdıw tov Uno Meupw ‘Hoaxkeonolitov: 
CPR. 82.3) 

&. d. Toö xarwr£oov Önto M. H.: Hartel,S. 64, Wessely, 
8. 106. 


gänzung owan/£]x(w) in 2.3 beruht auf einer Vermutung Wesselys. 
Ich halte sie kaum für richtig. P. Rainer hat oeon(ueiwuaı). Der 
Passus könnte nur dahin gedeutet werden, daß ein Mitschuldner Aur. 
Demetrios den Empfang der Darlehensvaluta bestätigt. Allein abge- 
sehen davon, daß der Kopf der Urkunde kaum der richtige Platz für 
eine solche Erklärung wäre, bietet auch sonst die Urkunde keine An- 
haltspunkte für diese Auffassung. Der Titel &xumontns, den Aur. 
Demetrius führt, macht es am wahrscheinlichsten, ihn als Archiv- 
beamten aufzufassen, zumal Zxınontai Ayopavoulas gerade für den 
Herakleopolites bezeugt sind. Z2.1—4 ist demnach ein vom Archiv- 
beamten hinzugefügtes Rubrum mit Datum und Ortsangabe und ge- 
nauer Bezeichnung des Schuldners. Denn Aurelius Ammon in 2. 3 ist, 
wie auch der Herausgeber Viereck annimmt, wohl identisch mit 
dem Aur. Ammonas in Z.5. 

1) CPR. 238 ist ein Fragment eines Heiratsvertrages, P. Rainer 
Inv. Nr. 1702 = Ausst. Nr. 249 ein Testament. — ?) Vgl. auch Wessely, 
Mitteilungen aus dem Papyrus Erzherzog Rainer V 95f. Auch sonst 
finden sich besondere Klauseln, so z.B. am Schlusse des Kontraktes 
der Passus: 6 d& yonuartiouös Ereleiwdn xıvdiv@ abı@v (der Kontrahenten) 
aowronpalias ovons ı@ Önuooiw. — *®) Vgl. auch Grenfell-Hunt, 
Hibeh 8.8. 
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&.d. ueowv utons Ilesvauews tod ünto M.‘H.: Hartel, 
8. 64, CPR. 7, 64, Wessely, 8. 106. 

&. d. usoöv Tonapyias äynuaros!) tov ünto M.‘H.: 
Hartel, 8. 64, CPR. 6, 61, 78, 86—88, 96, 98, Wessely, 
8. 105. 

2.d. neol nöhv tod önte M. ‘H.: Hartel, 8.65, CPR. 
202.2) 

&.d. Tav/a]news 1od üntoe M.H.: Wessely, 8. 105. 

&.d. Böxews tod Önto M.“H.: Wessely, 8. 106. 


Die vorstehende Übersicht lehrt, daß das Quellen- 
material, so massenhaft es einerseits ist, anderseits doch 
örtlich sehr beschränkt ist. Eingehendere Kenntnisse über 
das Archivwesen besitzen wir nur bezüglich des Fayüms 
sowie des Oxyrhynchites und in diesen beiden Gauen 
ist die Organisation der Archive eine ziemlich ähnliche. 
"Ayopavousiov, uvnuoveiov wie yoageiov wirken in der- 
selben Weise bei der Abfassung von Geschäftsurkunden 
mit, ohne daß sich, wie schon Mitteis?) richtig erkannt 
hat, ein qualitativer Unterschied zwischen diesen Ämtern 
feststellen ließe. Allein schon der herakleopolitische Gau 
weist eine abweichende Organisation der Archive auf, und 
auch sonst treten lokale Urkundsgebräuche allenthalben ent- 
gegen. Man wird überhaupt dem Gaupartikularismus auch 
bezüglich des Archivwesens größere Beachtung schenken 
müssen, als dies bisher geschehen ist, und sich insbesondere 
davor hüten müssen, Ergebnisse, zu denen die Urkunden 
eines bestimmten Gaues geführt haben, ohne weiteres zu 
verallgemeinern. So ist es m. E. eine unzulässige Geners- 
lisierung, wenn Erman*) und ihm folgend Waszinski’) 
behaupten, daß nach Sever eine Neuordnung im Archivwesen , 
Platz gegriffen habe, indem vorher die Homologien ganz 
überwiegend vor dem yoapeio» abgeschlossen wurden, nach- 
her aber ausschließlich im dyooavousiov beurkundet werden. 
Allein es ist doch nur ein Zufall, daß unser Urkunden- 


ı) Vgl. Wessely, a.a O. 106*. — ?®) In Z.4 wird zu ergänsen 
sein: dı’ [Emır/nonr@v ayopavouias n[spi nölıy vod ünso Mejupır ‘Hoa- 
xAsonoAltov. — ®) Archiv I 191. — *) Archiv II 458. — 5) Bodenpacht 
I 35 *. 
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material aus dem dritten nachchristlichen Jahrhundert zum 
größten Teil aus dem herakleopolitischen Gau stammt, in 
welchem die Bezeichnung yoayeior für die Dorfarchive nicht 
üblich war. 


(Fortsetzung folgt.) 


vm. 


Curatrix. 
Ven 
Herrn Professor Leopold Wenger 


in Graz. 


Der eben veröffentlichte Papyrus Teb. II 378?) beurkundet 
eine ganz sonderbare schwesterliche Kuratel über den Bruder. 
Die Urkunde, eine an zwei Geschwister gerichtete Pacht- 
offerte, mit Unterschrift des offerierenden Pächters?), hat 
folgende Adresse (Z. 1—5): 

1 [Ado/nkios Zapan/a]uuwvı napnkızı xai "Hoa- 

2 [rAsia] xwois xv[oiov] xonuarilovoa?) duporE- 

3 [ooıs HoJwvos änöl....]ews, Tod Ö& Zapanduuwvos 

4 [usa xnöjeoroias ls AjJdeApiis Hoaxkeias tjs noo- 

x(euu£vns), 

5 /raga Aödjonkiov AfnJulmtolo]v xal ws xonluariteı). 

Verpächter sind demnach Aurelius Sarapammon und 
Aurelia Herakleia.. Man würde nach anderen Urkunden 
unbesehen vermuten, daß Aurelius Sarapammon als Vertreter 
oder doch xvoıos seiner Schwester handelte. Aber unsere 
Urkunde bietet dazu ein merkwürdiges Widerspiel. Die 


") The Tebtunis Papyri, Part II, edited by B.P. Grenfell and 
A.S. Hunt with the assistance of E. J. Goodspeed. London 1907. — 
2) Das entsprechende Duplikat mit der Zeichnung des Unoypawsvs der 
Verpächter enthält der verstämmelte Papyrus Teb. Il 588 (description). 
Ich benütze im folgenden den vollständig publizierten Text von 878. 
— °) L. yonuaulovon. 
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Schwester bemerkt, daß sie ohne x43ouos handle, beruft sich 
indes nicht auf ein ius liberorum, sondern begnügt sich mit 
der Konstatierung dieser Tatsache. Aber sie handelt auch 
— und das haben schon die Herausgeber mit Recht als 
“contrary to Roman law’ hervorgehoben — als xmöeorgıa 
ihres Bruders. Das erklärt auch die Betonung ihres xöo10s- 
freien Handelns, denn wer selbst nicht vollkommen geschäfts- 
fähig ist, kann nicht für einen andern irgendwelche Kuratel 
führen. Und darum scheint es sich hier nach allem zu 
handeln. KAnö£oroıa, fem. zu xmöcorns, bedeutet zwar nach 
den Lexika ‘die durch Heirat Verschwägerte, Schwieger- 
mutter, Schwiegertochter’, aber diese Bedeutung lehnen die 
Herausgeber mit Recht hier ab, da unsere xnögorgra die 
Schwester des Sarapammon ist. Sie nehmen daher xnögorgıa 
als fem. zu xndeucv !), welches Wort die Lexika mit “Be- 
sorger, Pfleger” wiedergeben?) und das auch in der Rechts- 
sprache der Klassiker?) für “curator’ verwendet wird.*) 
Knötorgıa wäre demnach die ‘curatrix’. 

Als Grund der Kuratel über Sarapammon wird seine 
napnAıxia angeführt. IJapjlı£ geben die Engländer wieder 
mit “who is past his time’, genau so die griechisch-deutschen 
Wörterbücher: “alternd, an Kraft abnehmend’; Grenfell- 
Hunt nehmen es allerdings im Sinne von “mente captus’.?) 
Das steckt nicht notwendig im Worte, es ist einfach ein Fall 
von cura debilium, freilich nicht gerade Kuratel wegen 
Alters, denn wenigstens dem Reichsrecht „ist eine Vormund- 
schaft über alte Leute völlig fremd“.®) Wir werden darum 
am ehesten an einen Fall der cura denken, die für infirmitas 
im allgemeiuen vorgesorgt ist.”) Das praktische Resultat 
wird übrigens so ziemlich dasselbe sein.®) 

Indes der Grund der Kuratel ist nicht die Frage, die 


') p. 223 n. 4. — ?) Daneben ebenfalls “durch Heirat verschwägert”. 
— ®) Modestinus. — *) Dig. 26, 6, 2pr. 81. 27,1,10,7. -- °) p. 23 
n.4. Vgl. Dig. 27,1, 45, 2. 10,14; 28,1, 17. 3, 20; 33, 2, 32,6 (s. u.); 
39,5,1. — °) Rudorff, Recht der Vormundschaft I 144. Es wäre 
immerhin eine volksrechtliche Kuratel über alte Personen trotzdem 
möglich. — ?) Vgl. Dig. 3,1, 4 (Paul.) und Windscheid-Kipp, Pand. ® 
III 170%. — ®) Über furiosus und mente captus vgl. Girard, Manuel * 
2223, 
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an erster Stelle steht, weit wichtiger ist der Papyrus wegen 
der Person, die er als kuratelführend beurkundet. Nirgends, 
soweit ich sehe, findet sich in der älteren und jüngeren 
historischen und dogmatischen Literatur des römischen Rechts 
eine Andeutung darüber, daß Frauen eine Kuratel führen 
könnten. Der einzige Fall, in dem Frauen zur Vormund- 
schaft zugelassen werden, ist der der gesetzlichen Vormund- 
schaft der Mutter und Großmutter. Auch zu dieser Aus- 
nahme hat sich aber das römische Reichsrecht erst in der 
christlichen Epoche entschlossen, nachdem das Volksrecht 
hier vorgearbeitet und dieses Rechtsinstitut in seinem Gel- 
tungsgebiete zur Anerkennung gebracht hatte.!) Unser Pa- 
pyrus ist um so merkwürdiger, als die Parteien Römer sind, 
der nagijlı& sowohl als seine xnö£orpra. Leider ist uns über 
die Personalien nichts Näheres angegeben. Da der Rechts- 
grund der schwesterlichen Vertretungshandlung aber napnkıxla 
des Bruders ist, wir es also mit einem Falle von Kuratel 
zu tun haben, so müssen wir nach dem für die Parteien 
geltenden römischen Recht, da an einen consensus curatorius 
nicht gedacht werden kann, direkte Stellvertretung, Handeln 
der Schwester im Namen und auf Rechnung des Bruders, 
annehmen, weil ja die Kuratel eine auctoritatis interpositio 
nicht kennt. Dazu stimmt auch vortrefflich die von den 
Herausgebern p. 223 mitgeteilte Zeichnung der Parallel- 
urkunde 588, wo es heißt: Adondıoı Zapanduuamw xal ‘Hod- 
Aa nauuodwxausv (l. uen-) @s nodxeıaı. Adondos Illov- 
tdauuwv Eyoaya Undo abınjs Ayola)uudrov. Verpächter sind 
Bruder und Schwester. Die Unterschrift gibt aber nur die 
Schwester, bzw. für sie (ünto adıjs, nicht adrwv) der öno- 
yoaypevs ab. Direkte Stellvertretung wird im regulären 
Sprachgebrauch der Papyri?) durch die Präposition dıd zum 
Ausdruck gebracht, während werd für Auktoritätsinterposition 
verwendet wird. Es lag darum nahe, in Z.4 /öa] statt 
[ueıd] ergänzen zu wollen. Aber auf einen derartigen Vor- 
schlag teilt mir Herr Grenfell freundlichst mit, daß im 
Duplikat “uera xnöeoroi[as is clear”. Ich habe schon ehe- 


ı) Vgl. für die Papyri Z. d. S.-St. 26, 449 ff. — *) Wenger, Stellv. 
im Rechte d. Papyri 9f. 
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dem!) an Fir. 81 Handeln eines Knaben von 6 Jahren 
era — narods beobachtet, aber dabei gegenüber dem stän- 
digen regulären Sprachgebrauch an ein Schreiberversehen 
gedacht. Nun liegt ein zweiter Fall vor, der wiederum das 
unsichere Schwanken griechischer Rechtsterminologie auf- 
weist. Für die sachliche Beurteilung ändert diese sprach- 
liche Inkonzinnität nichts, 

In diesem Zusammenhange gewinnt nun auch das Testa- 
ment Oxy. III 495 (181—9 n. C.) eine erhöhte Bedeutung. 
Aus dieser leider sehr verstümmelten Urkunde — es fehlen 
von den in Betracht kommenden Zeilen 10—15 die Anfänge 
mit je 45 bis 62 Buchstaben — läßt sich doch sicher eine 
testamentarische Betrauung der Tochter des Testators mit 
der Vermögensverwaltung und Fürsorge für die Person des 
Sohnes und Erben erschließen. Ich führe anstatt der Bruch- 
stücke des Textes die gewissenhafte Inhaltsangabe der Edi- 
toren Grenfell-Hunt (p. 206) an: “The testator Petosorapis 
leaves as his heir in the first instance his son Epinicus, a 
minor; and appoints his sister Apollonous to administer the 
estate, and take charge of Epinicus until he reached the 
age of 20 years. — — A certain part of the property is 
appropriated to Apollonous herself, who was to pay the 
testator’s debte; and the stipulation is made that she should 
not be asked to render an account of her trusteeship’. 
Danach bekommt die Tochter des Erblassers einen Teil des 
Vermögens mit der Verpflichtung die Nachlaßschulden zu 
bezahlen als oneriertes Vermächtnis und wird zugleich mit 
der von jeder Rechnungslegung befreiten Vermögensver- 
waltung für den Erben und der Fürsorge für dessen 
Person betraut. Allem Anscheine nach ist die Mutter der 
Geschwister vorverstorben oder geschieden und fungiert die 
Schwester hier an ihrer Stelle (Z. 12: untowxjj gYiÄooropyia), 
wenigstens erinnert die der Tochter des Testators einge- 
räumte freie Gebahrung über das Vermögen des Bruders 
sehr an die im Testamente Oxy. III 494 (a° 156) der Mutter 
zugesprochenen Dispositions- und Nutzungsrechte.?) 


1) A.a.O. 11. 208f. — ?) Dabei möchte ich Z. 14f. des Papyrus 


Nr. 495: zn» 8’ auımv adeApnv uov ’Anollwvoiv nodvoiav nomoacdas Bov- 
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Grund der Bevormundung des Bruders durch die Schwester 
ist in unserem Falle sein Alter unter zwanzig Jahren, eine 
Altersgrenze, der wir auch im P. Oxy. III 491 (a° 126) be- 
gegnen!) und deren Bedeutung und Verhältnis zur Grenze 
von 25 Jahren noch nicht klargestellt ist. Da es sich um 
Peregrinen handelt, ist auch schwer eine Vermutung darüber 
zu wagen, ob der Bruder impubes oder minor im Sinne der 
römischen Terminologie ist. In jedem Falle aber ist hier 
Altersvormundschaft (Tutel oder Kuratel) der Schwester über 
den Bruder in einem Peregrinentestamente angeordnet. 


Das Interesse an diesen beiden Papyri erhöht sich aber 
durch Gegenüberstellung einer Digestenstelle, die bislang in 
diesem Zusammenhange, soviel ich sehen kann, nicht be- 
achtet worden ist.?) Es ist das an einer auch nicht inter- 
polationsverdächtigen Stelle mitgeteilte Testament: 

Scaev. Dig. 33, 2, 32,6: Dwuas filias et filium mente 
captum heredes scripsit, filii portionis mente capti datae 
usum fructum legavit in haec verba: “hoc amplius Publia 
Clementiana praecipiet sibi quartae partis hereditatis meae, 
ex qua Julium IJustum filiium meum heredem institui: 
petoque a te, Publia Clementiana, uti fratrem tuum Iulium 
Iustum alas tuearis dependas pro eo: pro quo tibi usum 
fructum portionis eius reliqui, donec mentis compos fiat 
et convalescat’. 


Der Jurist behandelt im weiteren Verlaufe seiner Be- 
sprechung des Testaments dieses als vollgiltig, nimmt also 
weder an der Pflege der Person des Geisteskranken noch 
am dependere pro eo, an der Leistung von Zahlungen an 
seiner Stelle, einen Anstoß. Der Grund dieser Stellver- 
tretung ist aber doch auch hier testamentarisch fixierte 


konas Tod Enıpo[..... nicht zu £rıroö/nov ergänzen, wobei höchstens 
an ein Achtgeben auf einen Vormund zugunsten des Mündels gedacht 
werden könnte, während in der Tat ein Vormund überhaupt nicht 
erwähnt ist, sondern eher zu einem Part. pass. von Zrurponevew (Enı- 
roorevousyov oder Erırpgonevdevros), womit dann die Beziehung auf die 
Person des Mündels gegeben wäre. Anders habe ich noch im Anschluß 
an Grenfell-Hunt den Papyrus Stellv. 237 gedeutet. 

!) Dazu Grenfell-Hunt, Oxy. III p. 196 n.6. — ?®) Sie fehlt 
z. B. in Rudorffs Quellenregister Vormundsch. III a. E. 
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Kuratel der Schwester über den Bruder. Die Bestimmungen 
dieses römischen Testaments laufen in vieler Hinsicht denen 
des Papyrus ganz parallel. 


Die beiden Papyri weisen uns für Ägypten auf die 
Möglichkeit der Einsetzung einer Curatrix in der Person 
der Schwester des Pfleglings hin. Die Tebtynis- Urkunde 
zeigt uns, daß auch Römer in Agypten die Schwester als 
Curatrix handeln ließen. Freilich eine vorsichtige Forschung 
wird die Frage, ob derartige Einrichtungen des Volksrechts 
vor einem kaiserlichen Reskript oder Dekret sich behaupten 
konnten, nicht vorschnell bejahen. Auch die mütterliche 
Vormundschaft haben Lokalgerichte anerkannt, während 
sie noch das Reichsrecht desavouierte (Dig. 26, 2, 26 pr.). 
Aber die Scaevola-Stelle gibt immerhin zu denken. Daß 
speziell zur Kuratelführung Frauen nicht zugelassen werden 
können, ist, soviel ich sehe, nur ein Schluß aus der Ana- 
logie der Kuratel zur Tutel, für welche männliches Ge- 
schlecht des Vormunds prinzipiell vorgeschrieben ist. Frei- 
lich für die ältesten Fälle der Kuratel über Geisteskranke 
und Verschwender ist nach den XII Tafeln der Gesichtspunkt 
des Rechts der Agnaten, bzw. Gentilen maßgebend !), mithin 
männliches Geschlecht des Kurators sicher erforderlich. Auch 
beim curator minoris müssen wir natürlich zunächst an einen 
Mann denken. Aber keineswegs so über alle Zweifel er- 
haben ist es, ob dieses Erfordernis immer in Geltung ge- 
blieben. An den herkömmlich ?) für die Unzulässigkeit der 
Kuratelführung durch Frauen beigebrachten Quellenstellen, 
ist, soweit ich sehen kann, nirgends direkt von der Kuratel 
die Rede. Die Erteilung des consensus curatorius und der 
Abschluß von Rechtsgeschäften in Vertretung des Kuranden 
sind nicht gleich der Auktoritätsinterposition Formalakte und 
mochten so leichter einer freieren Entwickelung zugänglich 
gewesen sein. Kam es allerdings zu Prozessen, so reichte 
ein weiblicher Kurator schon vor dem Prätor nicht mehr 
aus — aber daß Ansätze zur Kuratelsführung durch die 
Schwester des Kuranden, wie sie im Rechte der gräko- 


') Vgl. Costa, Storia 1335. Girard, Manuel 222ss. — ?) Etwa 
Rudorff, a.a.0. 1 72*., 
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ägyptischen Papyri vorkam, auch in den römischen Quellen 
sich finden, dafür darf im Zusammenhang mit den Papyri 
unsere Digestenstelle wohl zitiert werden. Überall sind wir 
nur einer Vormundschaftsführung durch die Schwester des 
Bevormundeten begegnet. Ob die Rechtsentwicklung darüber 
hinausging, oder ob wenigstens derartige Versuche gemacht 
wurden, steht dahin. Jedenfalls müssen wir die Papyri auch 
in dieser Hinsicht genau im Auge behalten. 


IX. 
Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 


Mit Beiträgen zu den Lehren von der Injurezession 
und vom Pfandrecht. 


Von 


Herrn Professor Ernst Rabel 


in Basel. 
(Schluß.*) 


Im folgenden ist die der Jheringschen Lehre entgegen- 
gestellte Behauptung zu erweisen, daß die sog. typischen 
Scheingeschäfte nichts spezifisch Römisches sind. Hierdurch 
wird eine Zusammenstellung erfordert, welche noch für 
keines der nichtrömischen Rechte versucht worden ist und 
daher mit verschiedenerlei Schwierigkeiten zu kämpfen hat. 
Können Erscheinungen von zweifelhafter juristischer Natur 
nicht völlig ausgeschlossen werden, so darf man um so weniger 
solche Rechtsfiguren übergehen, welche mit zum historischen 
Bilde gehören, mag auch hinterdrein die moderne Analyse 
ihnen eine etwas andere Kennzeichnung verleihen, als den 
römischen Akten, welche unseren Ausgangspunkt bilden. 
Denn es muß wiederholt betont werden, daß eine ganz 
scharfe Scheidelinie zwischen den vermeintlichen abstrakten 


*) S. Bd. 27, S. 290-335. 
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Scheingeschäften und anderen konstruktiven Erzeugnissen 
der Kautelarjurisprudenz nicht im Sinne der Alten gelegen 
ist. Daß ich mich freilich, abgesehen vom griechischen 
Rechtsstoff, der Beschränkung auf das Nötigste zu befleißigen 
habe, erheischt bereits der Rahmen dieser Zeitschrift. 


V. Griechische Praxis. 


A. Der Kauf ist auch außerhalb Roms eine beliebte 
Grundlage geschäftsgestaltender Erfindung. Seine Benutzung 
zu Sicherungszwecken zu würdigen, soll die Aufgabe einer 
eigenen rechtsvergleichenden Übersicht bilden. (VII.) 


Verschiedenartige Geschäfte bergen sich bekanntlich 
unter den 47 Kaufeinträgen des Registers von Tenos aus 
dem 3. oder 2. Jahrh. vor Chr.!) Nur für Käufe (neben der 
Mitgiftbestellung) eingerichtet war dieses Register offenbar 
deshalb, weil im Kauf der weitaus wichtigste Typus des 
Grundstücksverkehrs gesehen wurde. Die Verbuchung aber 
diente gewiß ebenso öffentlichen als privaten Publizitäts- 
zwecken. Schwieriger ist die Beurteilung der einzelnen 
Fälle. 

a) Datso in solutum. Daß Kauf und das kaufähn- 
lichste Geschäft sich ineinander verlieren, ist selbstverständ- 
lich. Die konkreten Formen des Übergangs verdienen aber 
immerhin verzeichnet zu werden. 


1. Tenos $ 34, 1. 87—89. Aristonoe kauft ein Grund- 
stück in Kasmeneion von Chairelas um 4950 Drachmen, 
[ts Toö) Aoınod uns ns nooowpeie Xaupe[AJas "Apuorov[öln 
änd ns uunjs ı@v ywolwv av Ev Aloilaı xal 2[v Kaojue- 
velilJ® &v Enpiaro naga ‘Agıorovöns, also um den Restbetrag 
des Kaufpreises, welchen Chairelas ihr noch zu (dem Ge- 
zahlten) aus einem früheren Kaufvertrag schuldet. Fraglich 
ist, ob der vorliegende Kauf nicht nur provisorisch, vorbe- 
haltlich späterer Lösung, geschieht.?) 


1) Recueil des inscriptions jur. grecques 1, 63. — ?) Szanto, 
Wiener Studien 1887, 294 nimmt dies an, weil es auffallend sei, daß 
das Objekt gerade den Wert des Restbetrags hätte. Ebenso Hitzig, 
Gr. Pfandr. 36. Aber Chairelas könnte ja gerade das eine jetzt wie 
es scheint zurückgegebene Grundstück nicht bezahlt haben. 
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2. CPR. 1,9 a. 271 n. Chr. öuoloy& nenpaxevaı oo — 
oixiav — tus ıns noös dAAnkovs ovunepwrnuerns Ayıl Te 
av Öpeillw 001 xara Öıdpopa zeıpdypapa — Ödpayuiv Tera- 
xıoyediov Ötaxociwr !) — xal @v vuri nooslaußdvo eis ovu- 
rninowow ins Öins Tunis Öpayuav Toioyeliov (@v ai) ?) 
adıddı äntoyov napd 0oö — dia yeıpös &x nAnoovs. Es folgt 
vollständige Kaufgarantie und in der Subscriptio des Ver- 
käufers nochmals die Quittung über 3000 Drachmen Bar- 
zahlung. Der Kaufpreis besteht demnach nur zum kleineren 
Teile in dieser, sonst in 4200 Drachmen Schuldscheinen des 
Verkäufers. 


3. Ein ähnliches Geschäft dürfte in Amh. 95 a. 109 
vorliegen. Ein Vater verkauft an seine Tochter 10 Aruren 
Land um 2500 Drachmen /xai dvd’ n75??)] ögeilcı afü)tjı 
npoıxös. Mit der diaypapn Col. 2 wird der Verkäufer von 
der Bank aufgefordert, der Tochter den Empfang von 2500 
Drachmen zu bestätigen. Nach Gradenwitz*) spielt diese 
Summe „in Wirklichkeit nur die Rolle, als Betrag einer ge- 
schuldeten Dos durch die angeblich verkauften Aruren (ganz 
oder teilweise) abgelöst zu sein“. Da wir aber zurzeit nichts 
von fiktiven Bankanweisungen und Bucheinträgen wissen, 80 
werden wir vorläufig lieber annehmen, daß die 2500 Drachmen 
bar oder im Girowege gezahlt und außerdem ein Teil der 
Aruren an Erfüllungs Statt gegeben wurden. Auch dem 
entspricht die treffliche Ergänzung: xal dvd’ ns.°) 

4. Der Ravennater Pap. Marini 119 v. J. 551 scheidet 
in seiner Benennung die beiden Bestandteile: ?n solutum 
cessionis venditionisgue documentum, verspricht aber Gewähr- 
leistung: sicut leyes ın venditionum contractibus constiluere 
monstrantur®), 1. 33. 


1) eis neollvow av dpeilousvay zeıpoyoaywv A xai Evreüder Ave- 
xouodunv napa 000 eis Adeınow xal dxtowow (zur Tilgung der Schuld- 
scheine, welche ich zugleich von dir zur Vernichtung zurückempfing, 
Wessely, Mitt. Erzh. Rain. 4,56). — ?) Etwas Derartiges wird wohl 
ergänzt werden müssen. — ?°) Gradenwitz in Melanges Nicole, 1905, 
204. — *) Ebd. 205. — >) Mitgift bleibt der Geldbetrag wie bei dem 
nagadıdovar äyıl rs nooıxds Isae. 5,26. — *) Dazu Marini p. 346. — 
Schwer zu deuten ist die verstümmelte Subskriptio zu einem Kauf 
CPR 14: xara ıö dixaov Tod daveiorv. 
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Aus der Fassung dieser Beispiele darf man wohl folgern, 
daß auch eine reine Hingabe an Erfüllungs Statt als ein Kauf 
mit Aufrechnung des Schuldbetrags gegen den Preis ge- 
staltet werden konnte.!) Wir unterscheiden beides, da das 
Bedürfnis des Käufers nach der Sache, das des Gläubigers 
nach der Befriedigung seiner Forderung geht; und schon 
die Römer hatten da und dort nicht völlig gleiche Rechts- 
sätze, insbesondere im 3. Jahrhundert nicht in Ansehung der 
Gewährleistung. Die Konstruktion als Kauf aber bringt ohne 
weiteres die kaufrechtliche Eviktionshaftung mit sich. Und 
daraus dürften nun Tatbestand und Entscheidung des Dio- 
kletianischen Reskriptes C. 7, 45, 8 verständlich werden: 
Libera quidem Theodota, quam ex emptionis causa vel in so- 
lutum creditori traditam proponis ... Dem Vertrag sah 
man es offenbar nicht an, ob er Kauf oder Hingabe an Er- 
füllungs Statt sei. Dies veranlasste den Kaiser, „falls ein 
Kauf vorliegt“, die actio empti zu gewähren, „wenn in solufum 
gegeben ist“, ein repetere ob debitum reddendum, d.h. eine 
Klage auf Wiedererstattung der getilgten Forderung aufzu- 
stellen, beides jedoch unter den gemeinschaftlichen Be- 
dingungen der erfolgten Denunziation und der gerichtlichen 
Eviktion. Vom Standpunkte der römischen Rechtslehre ist 
diese Beschränkung des Rückgriffs auffällig, da nach Marcian 
D. 46, 3 1.46 pr. die ursprüngliche Forderung durch eine 
Hingabe an Erfüllungs Statt nicht erlischt, wenn die Sache 
nicht im Eigentum des Gebers stand. Einem Kaufvertrag 
jedoch gegenüber, der mit seiner Preisquittung oder dazu 
noch ausdrücklich die zeoiAvoıs der Forderung ausspricht, 
ist Jene Lösung ganz natürlich.?) Es ist dies, nebenbei be- 
merkt, ein nicht gleichgültiger Beleg für die in der öst- 
lichen Urkundenpraxis liegenden Motive mancher anscheinend 
rückschrittlichen Entscheidungen Diokletians. 

5. Möglicherweise ist noch eine Gruppe von Kaufver- 


!) Natürlich nicht mußte. Vielleicht ging der xzapaywencıs- 
Diagraphe Lond. 3 p. 166, K, a. 212 ein Kaufvertrag nicht voraus. — 
2) Damit erledigt sich nunmehr die in m. Haftung des Verkäufers 
S. 115 N. 1 offengelassene „selbständige Frage“, wie Diokletian zu 
seiner Konstruktion komme. Über das Ziel der Klage s. ebd. 114f. 
144. Die Urkunde in C. 7,45, 8 enthielt wohl keine Vertragsstrafe. 
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trägen über künftige Früchte mit Vorausquittierung des 
nicht bezifferten Kaufpreises hierher zu rechnen. Hibeh 84*, 
frühptol., Teb. 2, 379 a. 128, Straßb. 1 a. 510, Lond. 2, 
8. 332 n. 390 6/7. Jh.t) 

b) Urteilsvollzug. Tenos 8 13, 1. 31—33. Anaxikles 
kauft von Philothea vier Gehege, /neol] @v dvixnoev "Ava- 
Eins Dilodeav nv Ölenv. Kein Kaufpreis ist angegeben, 
dagegen tritt ein Kaufbürge auf. Philothea erfüllt also ein 
Urteil, das die Grundstücke dem Gegner zusprach. Am 
ehesten wird sie die Beklagte sein, die bisber im Register 
als Eigentümerin erschien. Aber es liegt im Bereiche der 
Möglichkeit, daß es sich um eine weiterreichende, den ägyp- 
tischen Abstandserklärungen ?) und der fränkischen prozessu- 
alen Auflassung vergleichbare Institution handelt, zufolge 
welcher sich jeder siegende Teil von dem Unterliegenden 
einen Titel für die Zukunft schafft. 

c) Die Freilassung durch Verkauf an eine Gottheit, 
zu hellenistischer Zeit in einigen Städten Nordgriechenlands, 
zumal in Delphi viel geübt, ist allgemein bekannt. Den 
Zweck dieser Form sieht man mit Recht darin, daß der 
Freikauf aus dem Geld des Sklaven ermöglicht und gleich- 
zeitig Preis und Bedingungen der Freilassung festgestellt 
wurden.®) Als Wirkung des Verkaufs nennen die Inschriften 
in der überwiegenden Formel nur die Freiheit: dnedoro — 
dn’ Elevdeolaı oder: &p’ wire &levdeoov eluev, noLovra Ö xa 
Hin, zadws Eniorevoe (der Sklave) zo: dedı ray va», ge- 
legentlich aber bei genauerer Schilderung, wenn eine betagt 
eintretende Freiheit gegenüber der einstweilen bleibenden 


') Für die beiden letzteren vermutet dies Preisigke, P. Straßb. 
p.9. Dagegen freilich Wenger, Gött. Gel. Anz. 1907, 316. Aber in 
anderen Pränumerationskäufen (ptol. Teb. 1, 109 a. 93 v. Chr.; spätbyz. 
Amh. 150 a. 592) ist der Preis beziffert, und das Fehlen der Angabe ist 
bei wirklicher Zahlung schwer erklärlich. (Vgl. über analoge Pacht- 
verträge unten B.) Doch muß diese Frage sowie die, ob vielleicht 
in dem aneysı äua ıj ovyyoapji P. Hib. 84= geradezu ein technischer 
Ausdruck für das Quittieren durch den Schuldschein liegt (vgl. unten 
C, a, 2. 3), offen bleiben. — ?) Oben Bd. 27, 322. Dazu vgl. noch die 
Abstandserklärung des Klägers auf Grund des vom Beklagten abge- 
legten Schiedseids in den neuerlich publizierten aramäischen Papyri 
Sayce, B und F, cf.H. I. — ®) Recueil cit. 2, 251. 
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Knechtschaft beschrieben werden soll, ausdrücklich das 
Eigentum des Gottes am Sklaven und die Freiheit neben- 
einander: tod Yeov Eorw, xvoLedwv adrovoavrod, EleVdEeoos Dv 
xl. Da alle diese Formeln schon dem ältesten aus Delphi 
bekannten Bestande angehören (Collitz-Baunack 2, Nr. 2049. 
2116. 2117. 2072, a. 200—198), so darf man nur vermutungs- 
weise schließen, daß sich die juristische Freiheit des Sklaven 
erst aus einer immer größeren Unabhängigkeit der Hiero- 
dulen in ihrem Verhältnis zum Tempel herausbildete. Ge- 
wiß aber ist das Geschäft ebenso anfangs reiner Kauf, als 
schließlich die Kaufform „reine Phrase“ !) gewesen. 

d) Divisio paterna? Nach R£villout soll in Ägypten 
die dort sehr gewöhnliche elterliche Teilung in der Weise 
praktiziert worden sein, daß man einen Kaufvertrag als 
Ecrit pour argent aufsetzte, und die beim echten Kauf noch 
erforderliche Vollzugsurkunde (ecrit pour cession, drrootaoıor) 
unterließ.?) Mit einigem Vorbehalt läßt sich ein derartiger 
Vorgang dem Pap. Casati unterstellen. Zufolge P. Par. 5 
u. Leyd. M, a. 114 v. Chr., verkauft nämlich der Choachyt 
Horos in der gewöhnlichen ptolemäischen Kaufform (äne- 
doto — Enpiaro) verschiedene Hausanteile an seine Söhne 
Ösoroeris, Nechmonthes und Petosiris und seine Tochter Tages 
zu je !Jı und Leichenversorgungsrechte zu gewissen Anteilen.?) 
Der Kaufpreis beträgt 2 Kupfertalente, wovon auch die 
10 prozentige Übertragungsgebühr von 1200 Drachmen an die 
Bank bezahlt wird (Par. col. 50. Leyd. II, 9—13) u. z. als 
1E/(0s) 600EWws 1@v Inapyörıwv "Row narol. Diese Bezeich- 
nung macht wohl ungemein wahrscheinlich, daß in der Tat 
zwar die Steuer von dem geschätzten Wert zu zahlen, das 
Geschäft aber eine öooıs — Liberalität in Form einer @rn 
war. Dazu kommt der Umstand, daß Horos schon im Jahre 


1) Mitteis, Reichsr. 100. 374. Auf die verwandte Erscheinung, 
die manche in der munumissio saororum causa, Festus v. manumitti 
p. 158 erblicken, gehe ich nicht ein. [Vgl. Wlassak oben S. 22, Anm. 
d. Red.] Nicht sicher ist es auch zurzeit, wie die einfache Devotions- 
erklärung mit Freilassungszweck in Griechenland historisch zum Ver- 
kauf steht. — ?) Resume bei Arangio-Ruiz, Successione testamentaria 11. 
— °) Par. col. 2 und 49 (wo die Wilckensche Lesung abgewartet werden 
soll, denn ich weiß nicht, ob dem Faksim. hier zu trauen ist). Leyd. 
col. 1 a.E. 
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124 einen Teil seiner Mumienrechte an drei seiner Söhne 
verschenkt?!) und im Jahre 116 einer neuerlichen Verteilung ?) 
assistiert hatte, welche die im Jahre 114 beteiligten Kinder 
ohne reale Auseinandersetzung untereinander vornahmen. 
Im J. 114 wird der damals bereits 68 Jahre zählende Horos 
sich nicht plötzlich auf Geldgeschäfte mit seinen Kindern 
eingelassen haben. Dann erklärt sich schließlich noch 
aufs beste, wieso ein Haus, das als 6 eis Tayızv olxos be- 
zeichnet ist, also das ihr zukommt, zu °/ an die Söhne ver- 
äußert wird (Par. col. 1 1.7) und bei der Zuteilung an sie 
selbst ausgenommen wird (Par. II 2 Taynv tö ällo Ö' yweis 
zod eis adınv olxov [l. oixov|; Leyd. 122 ywois war eis adımy 
[oixias] anx&wv). Das Haus ist ihr eben bei einer früheren 
Teilung zugefallen ?), jetzt wird anders verteilt, und sie be- 
hält ein Viertel zurück.*) °) 

e) Tenos $$ 44. 45 1. 113—9 registrieren den Kauf und 
Wiederkauf desselben Objekts um denselben Preis unter den 
gleichen Parteien und am nämlichen Tage. Welche Absicht 
sich in dieser Operation verbirgt, ist nicht zu erraten.®) 


B. Denaturierung des Pachtvertrags zur Dalio von 
Früchten in solutum ist von mehreren Gelehrten’) für P. 
BGU. 526 a. 86 und Flor. 20 a. 127 vermutet worden. Beide 


1) Vermutlich von Todes wegen. — P. Demot. Berlin 3099. 3100. 
5508 in der Spiegelbergschen Publikation Taf. 23—25 p. 12f. — *) P. 3118 
Taf. 29 p. 14. Daß reale Teilung nicht stattfand, ergibt der Passus: 
„An dem Tage, an welchem wir unsere Liturgien unter uns teilen 
werden, wollen wir das Los werfen usw.“ — ?) Auf meine Anfrage, 
ob sich dieses im Pap. näher beschriebene Haus mit einem in den 
Demotischen Pap. genannten identifizieren lasse, antwortet Herr Prof. 
Spiegelberg, dies sei seines Wissens nicht der Fall. — *) Bei Berück- 
sichtigung aller hier vorgebrachten Umstände erübrigt sich die von 
Naber, Arch. f. Pap.-F. 3, 28f. entwickelte Behauptung, Tages sei 
Pfandschuldnerin ihres Vaters gewesen, der sich nun durch Pfandver- 
kauf befriedige. — ®) Ob nicht Oxy. 2, 242 a. 77, Verkauf von zonoı an 
die Priester des Sarapis roös zonoriav des Gottes und Veräußerungs- 
verbot (1.19), eine Stiftung und der Kaufpreis l. 28 bloß schätzungs- 
halber angegeben sei, wage ich angesichts der schwierigen, ein Testa- 
ment erwähnenden Stelle 1. 7— 14 nicht zu entscheiden. — *) Daß beim 
Wiederkauf die Ehefrau des Veräußerers zustimmt, erklärt sich aus 
ihrer Generalhypothek, Hitzig, Pfandr. 76f. — ?) Gentilli, Vitelli, Prei- 
sigke, s. P. Flor. p. 43, Straßb. p. 9. 
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Stücke machen sich dadurch auffällig, daß die Verpächter 
die Feldarbeiten ganz oder teilweise übernehmen und über 
den nicht bezifferten Pachtschilling im vorhinein quittieren. 
Die ausnahmsweise !) Vorauszahlung deutet an sich ja nur 
auf Geldnot des Verpächters, die Nichtangabe des Betrages 
aber ist, wenn keine andere Urkunde vorausging, mit einer 
realen Zahlung kaum vereinbar.?) 

Am deutlichsten verhält sich indessen der noch nicht 
beachtete P. BGU. 636 a. 20. Dort erklärt der Verpächter 
eines Katökengrundstücks, das ihm anscheinend zu Eigentum 
gehört: ’Eulio\dwoer ?) — Enıxexwonxtvaı auf ein Erntejahr 
l. 16f. und den Pachtzins voraus erhalten zu haben (da 
1.19 xai äneyw ta @oun|t0 Buchst.]*) 3 rooduıuar nichts 
anderes bedeuten kann). Er fügt bei: xara undevös (sic) 
&arovusvov (sic) oov neol Erlowv @v Öpliwı oo und unter- 
schreibt auch: öuodloyaı u[euJodwxevaı 00 xal noNow (Sic) 
rl näcı ads nodxemaı xal wol ällov div dgpidaı. 
Daß hier der Verpächter aus der Konstruktion des gewöhn- 
lichen Pachtformulars hinaus in das Zruxerwonx&vaı verfällt, 
welches für Bewilligungen, Konzessionen, gebraucht zu werden 
pflegt, besagt nicht viel. Daß er aber den Zins ohne Be- 
zifferung vorausquittiert und daß er andere Schulden gegen- 
über dem Pächter vorbehält, läßt sich kaum anders als 
durch eine Hingabe an Erfüllungs Statt erklären. Das 
Geschäft entspricht ja auch ungefähr der Antichrese, wie 
sie als eventuelle für den Fall der Säumnis, ausbedungen 5) 


1) Vgl. Waszynski, Bodenpacht 1, 107 und Übersichtstafel. — 
?) Wenn Flor. 20 sich als &xxwonors, Räumung, Abtretung, kennzeichnet, 
so betrifft dies, trotzdem P. Lond. 3, p. 262 a. 558 eine Datio in solu- 
tum mit Zxxwentixn aroloyla vollzieht, die Unter verpachtung, als 
Abtretung des Pachtrechts, vgl. Class. Phil. 13 a. 143. Teb. 2, 310 
a. 186. Nicht denken wird man an einen Vollzug vorausgehender 
ulodwoıs durch Exywonows, analog der zagay@onoıs nach Kauf. Denn 
dafür hat sich noch kein Anhalt gezeigt. P.Grenf. 2, 33 a. 100 v. Chr. 
konstruiert übrigens die Unterpacht von Tempelboden selbst als Kauf, 
dessen Vollzug durch rapaywonoıs geschieht. — *) Lesung bestätigt 
durch Wilcken bei Waszynski, 2.2.0. 351. — 4) Herr Dr. Schubart 
erklärt, daß weder 2x9opıa noch etwa @prousva mit den Spuren stimme. 
Er behält sich die Revision des ganzen Stücks vor. — 5) BGU. 1, 339 
a. 128 1.16.17. Vgl. dazu Mitteis, Hermes 30, 607. Gradenwitz, Einf. 
115. Vgl. BGU. 179, 15. 
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oder letztwillig angeordnet wird.!) Wurde aber etwa ein 
unverzinsliches Darlehen gegen die Abtretung der Ernte 
eines Jahres gestundet, so konnte man gar nicht einen 
Gegenwert in Ziffern angeben. 


C. Darlehen. 
a) Darlehen ex causa untecedente. 


1. Beginnen wir mit dem längst bekannten ?) ptolemäi- 
schen Beispiel, das P. Paris 7 p. 171 a. 99 v. Chr. gewährt. 
Es lieh dar (Zödveiev) Harsiesis der Asklepias 22!) Artaben 
Weizen unverzinslich. L. 16 Toüro Öö’ Zoriv 16 Ödvaov, 5 
iyvwuoioynoaro Eye nao' avrod?) Avd’ ww nooWpeuler Ö 
nooysygauusfvos adını nano Ilavas ı@ Tod “Apoınoos nargl 
Nowı ara ovußdiaıov alyurtuov (nvoov doraß@v) ıd. Das 
Darlehen des Vaters des Gläubigers an den Vater der 
Schuldnerin betrug also 14 Artaben, für Zinsen und Verzug 
ist mehr als das Hemiolion hinzugeschlagen, das Ganze 
als neues Darlehen konstituiert. Hars. ist Ägypter, Askl. 
„Perserin“; in den folgenden Urkunden treten auch Make- 
donier, Perser tjs &ruyovjs u. a. auf. Wir brauchen also 
nicht nach Nationalitäten zu scheiden, können es auch gar 
nicht, da die Namen bekanntlich dafür kein ausreichendes 
Indiz bilden, und die „Perser“ durchaus nicht sicher Nicht- 
griechen*) sind. 

2. P. Reinach 8 a. 113/2 v. Chr. und 


3. ebd. 31 Ende des 2. Jh. v. Chr., wo die Formel mit 
den sich aus P. 8 ergebenden Ergänzungen lautet: 
’Edaveio[ev Eoulas] — Awovvoiw do[taßas Exaröv nev]- 
tnxovra. tovro Ö' Eoriv 1ö Öjaveıov ö Eu noos oder noo]w- 
pellnxev?) Auowvoıos "Eouaı än[ö ovvallayuaros davjeiov 
od ovvHora. adraı Aua ıj ov[yyoayfiı radını dJvapepouernı. 


ı) Statut v. Thera, 200 v. Chr. Recueil 2, 828 7. Hitzig, Pfdr. 136. 
— 2) Mitteis, Reichsr. 473. — *) So ist zu emendieren oder sogar im 
Pap. zu lesen (vgl. das Faksim. u. 1.9 a. A.) statt des jedenfalls sinn- 
widrigen zap’ aür@v der Ausgabe. — *) Vgl. Viereck, Berl. phil. Woch. 
1906, 36. — ®) Vgl. Vitelli, Mitteis, Z. d. 8.-St. 26, 489. In P.8, 1.6 
liest Reinach rooowgeiA[nxaoı erg. Vit.], was die Genannten nach 
Par. 7, 18 in zo0ofotwgeıl verbessern. Aber dies ist wohl nicht nötig; 
ich verweise auf Tenos $ 34 (oben S. 312) vb. Petrie II 16, 12; Hibeh 
63, 14. Es könnte sich auch hier um eine Restschuld handeln; dafür 
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Es lieh H. dem D. 150 Artaben (Zinsen nicht erwähnt). 
Dies ist das Darlehen, welches bereits früher schuldete D. 
dem H. gemäß Darlehensurkunde, die ihm!) aufgehoben ist 
zugleich mit Ausstellung dieser Urkunde. 

4. P. Paris 8, Klagschrift v. J. 131 v. Chr. Die Klägerin 
lieferte Getreide an Soldaten, und Onnophris und andere 
Militärpersonen verschrieben ihr dagegen xara ovyy(o)apırv 
allyvrrıjiav Öaveiov yalxod (talavra) s (Öpayuds) 6 tuunv 
zvood o. Der Sinn der ganzen Urkunde ergibt, daß darin 
der Kaufpreis?) der 100 Artaben und nicht etwa eine der 
üblichen Geldabschätzungen des Darlehensbetrages?) zu er- 
kennen ist. 

5. Vermutlich ist auch das Darlehen in Oxy. 318 nur 
die Umwandlung der Kaufgeldforderung, die der Kreditor 
namens seines unmündigen Sohnes gegen den Schuldner 
erworben hat. Die Erfüllung soll nur gegen Löschung des 
Sohnes und Umschreibung der verkauften Grundstücke auf 
den Käufer erfolgen. Bei der Zahlung (dnööoo:s), Oxy. 306, 
behält sich dann der Käufer die feßaiwoıs aus dem Kauf- 
vertrage vor. 

6. Der Feldherr Timotheos [Dem.] 49, 12 verrechnet 
sich mit seinen Trierarchen, indem er die von diesen aus- 
gelegten Beträge als ihm gemachtes ödvaona konstituiert 
und hypothekarisch sichert.*) 


spricht auch das Zr und dxd. Übrigens heißt rpo0ogeilsıw häufig Rück- 
stand im allg. In den Pap. vgl. z. B. Oxy. 499, 28. 

1) ovvjoraı von ovvaliow, (vgl. aber Ruggiero, Bullettino dell’ Ist. 
15, 264 zu CPR. 23) = aufgehoben, Viereck, Berl. phil. Woch. 1906, 37°; 
Wilcken, Arch. f. Pap.-F. 3, 524. Das Wort ist mindestens in P.8, 
1. 7 sicher passivisch gebraucht. Wenn dort Reinach ergänzt: ao 
ovvallay[uarwv avrwjı ovvnpusvwv, so hätten die zwei Schuldner dem 
Gläubiger „aufgehoben“. Ist die Lesung des Jota richtig? — ?) Mitteis, 
Reichsrecht 479. P. M. Meyer, Klio 6, 436. — °) Es kann sogar in 
dem Schuldschein über ein Getreidedarleben sofort die run, der Geld- 
wert als geschuldet bezeichnet werden, BGU. 4, 1015 a. 222 1.6, frei- 
lich „in den Kunstausdrücken etwas verwirrt“, Gradenwitz, Berl. phil. 
Woch. 1906, 1350. BGU. 2, 465 a. 137 ist die Anerkennung des Restes 
aus einer Totalschuld von 300 Drachmen, die Schuldner „bar hatte @s 
eis tuumv avood“. Hier kann Kauf oder Darlehen vorliegen. (Einen 
Fall, wo umgekehrt Geld gezahlt und Öl verschrieben wurde, enthält 
C.J.4,2,5.) — *) Den Hinweis auf diese Stelle verdanke ich Partsch. 
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7. In P. Grenf. 2, 27 a. 103 v. Chr. scheint deutlich, 
daß Horos vor Zeiten dem Rechtsvorgänger (Großvater?) des 
jetzt als Darleiher auftretenden Petearsemtheus, Sohnes des 
Nechutes, sich als Bürge verpflichtete, auf einen höheren Be- 
trag, dessen ausstehender Rest von 5100 Dr. nunmehr von 
den Hauptschuldnern als unverzinsliches Darlehen anerkannt 
wird: 2ödveev ... 1. 16 todo Ö’ Eoriv ro Ödvaior!) 5 E&yyv- 
yunoas "Ropwı (l. Hyyunoev Roos) noös Ilaxoißıv Ilereaposu- 
dElws) ano xalAxod) xıA. (1 Talent 5200 Drachmen). 

[Dagegen hat man nicht mit Frese?) BGU. 179 und mit 
Grenfell-Hunt P. Tebt. 1, 110 u. Amh. 147?) hierher zu 
rechnen.] 


!) Man darf aber gewiß nicht glauben, daß diese Formel immer 
auf Schuldumwandlung o. dgl. zu deuten sei. Vgl. P. Leyden O a. 89 
v. Chr. und die Urk. in BGU. 4, 3. Heft, über die Gradenwitz, Berl. phil. 
Woch. 1906, 1358 gehandelt hat. 

2) Z. d. 8.-St. 18, 252: Zinskapitalisierungsvertrag gegen fingierte 
Quittung. Diese sowie die Erklärung von Gradenwitz Einf. 95—100 
war durch die jetzt berichtigte Lesung 1. 24 arsy[w statt ano/dwow, 
vgl. Wilcken, D. Lit.-Ztg. 1900, 2469, hervorgerufen. Tatsächlich 
werden Zinsen anerkannt, aber ohne Fiktion. 

2) P. Teb. 110 a. 92/59 v. Chr. Chirographon: öuoloy@ Eysır napa 
coü nuvp@r dpraßas Eixooı TEooages Nulov 0Vy Nuıolia, üs xal Ano- 
ö80@... Diese Urk. wird auch von P.M. Meyer, Klio 6, 441f. als 
„Literalkontrakt“* angesprochen. 

P. Amh. 147 ca. 400 n.Chr.: öuoloy& Zoynx(evaı) xai neuerojodas 
zapa 00D Eis xataonopay is Evrvyoüs ueilovons nn ivölıxtıovos) NVEOU 
xadapod ovv xal rjj avılnunsrn nurolia aoraßas 18% ... 

Läge wirklich eine Novation mit Anrechnung der verfallenen 
Vertragsstrafe in das Kapital vor, so wäre die Behauptung der letzteren 
Urkunde, daß das Darlehen für die Aussaat des nächsten Jahres er- 
folge, sehr figürlich. Aber die fragliche Wendung entspricht vielmehr 
der bei Gelddarlehen vorkommenden: ov» z0oxw, Lond. 2, 218 p. 15; 
Leipz. 11; CPR. 229; Dem. Straßb. 44 a. 97 v. Chr. („einschließlich 
ihrer Zinsen“). Vgl. auch D. 45, 1 1. 122 pr. (Mitteis und Samter, Z. d. 
S.-St. 27, 163). Die Zinsen, in unseren beiden Kontrakten freilich 
50° hoch, was aber nichts Unerhörtes ist, werden vornweg zum 
Kapital geschlagen und mit diesem als empfangen bezeichnet. Un- 
verkürzt sagen dasselbe P. Rein. Griech. 14 1.15; 15 1.15; 20 1.18 
u. a.: Eöaveicev .. [apraßas x] äs EEidiaoras nap’ avrod TOxWwvy Nu1o- 
Alov, apraßaıs Ölexa, xai as] raoas nvpod Aprajas TeLaxovra ANoöoTW. 

Avsilnuussn ıst also die Hemiolia als eine vom Schuldner „auf 
sich genommene“. Dafür spricht noch dessen Verpflichtung, bei nicht 
rechtzeitiger Erfüllung auch für die Zeit des Verzugs 50°) zu zahlen 
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8. D.4,4 1.40 pr. Ulp.5 opin. Minor annis viginti 
quinque, cui fideicommissum solvi pronuntiatum erat, caverat 
id se accepisse et cautionem eidem debitor quasi creditae pe- 
cuniae fecerat. Der Jurist gestattet dem minderjährigen 
Gläubiger die in integrum restitutio: quia parltam ex causa 
indicati persecutionem novo contractu ad initium alterius peli- 
tionis redegerat. Hier sind getrennt Quittung über die alte 
Schuld und Darlehensurkunde ausgestellt; Ulpian kann ohne 
weiteres seine Theorie der duplex numeratio D. 12, 1, 15 an- 
wenden. 

9. Diocl. C. 4, 2, 6 enthält zwei denkbare Tatbestände, 
princ.: ex pretio debitae quanltılatis facla novatione per stipu- 
lationem usuras lcıtas contra quem supplicas stipulatus es; 
falsa mutuue datae quantitatis demonstratio ... 

8 1. citra vinculum stipulation:s tantum muluam pecuniam 
datam conscriptum est et eius praestarı fenus convenit. 

Wie der Kaiser entscheidet, ist später zu untersuchen.!) 

10. Derselbe Fall wäre in C. 4, 30, 9 Diocl. behandelt, 
wenn Thalelaeus richtig meldete, daß der Eingang ursprüng- 
lich von einer, die Schuld und die verfallenen Zinsen als ge- 
schuldetes Kapital zusammenfassenden Cautio sprach. Diese 
Meinung, welcher Krüger ad h. !. und Pernice?) folgen, ist 
aber ganz unmöglich. Die Stelle setzt voraus, daß placita 
creditor non dederit, daß also der Gläubiger die als empfangen 
bestätigte Valuta nicht gab, was das Gegenteil einer zu novie- 
renden Schuld bedeutet. Irregeführt hat offenbar der Schluß 
der Konstitution: nihil ultra hoc quod accepisti sortis a te 
nomine praeses provinciae exigt palietur. Aber sortis ist 
natürlich zu nomine zu ziehen, nicht zu quud accepisti. Der 
Kaiser beschränkt nicht eine novierte Zinsen begehrende 
Klage auf das, „was du an Kapital empfingst“, sondern 
eine auf ein Kapital gerichtete, auf das „Kapital, das du 
empfingst“. Es ist also nur übel angebrachte Weisheit des 
Thalelaeus, daß Justinian den angeblichen Anfang der Stelle 
wegen C. 4, 32, 28 weggeschnitten habe. Auch wäre nicht 
abzusehen, warum die Kompilatoren wegen des Verbots des 


(Extiow 001 xal ıWy Ünsonıntövıwy X00vwmy Tas Uno avıW@v Nuioisias), 
P. Amh. 147, 14. 
N) Unten S. 342. — ?) Z. d. S.-St. 18, 2721, 


Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 323 


Anatozismus gerade den Tatbestand der ohnedies gegen den 
Gläubiger gerichteten Entscheidung abgeändert haben sollten. 


11. Wenn der Anfragende in C.4,30,5 (Alex.) und 
wenn die mißbräuchliche Praxis, die vor Justinus O. eod. 13 
herrschte!), die exc? non numeralae pecuniae auf Schuld- 
scheine aus vorangehender Kausa anwenden wollten, so 
werden sie entweder ödvsıa oder abstrakt gefaßte Habe- 
Quittungen oder beide ohne Unterscheidung vor Augen ge- 
habt haben, so wie beides in den Papyri begegnet.?) 


b) Interzession. 


1. Die Auslegung, welche Szanto?°) seinerzeit dem Dar- 
lehen der Nikareta an die Stadt Orchomenos in Böotien, 
222—200 v. Chr., widmete, bedarf gegenwärtig in einigen 
Punkten der Korrektur, da neuere Lesungen den Tatbestand 
verändert haben.*) Die Darlehensschuld der Stadt belief sich 
gemäß der „Verzugsurkunden* (oönepausoia:) °) auf 17585 
Drachmen 2 Obolen und muß durch weitere Säumnis noch 
höher gestiegen sein. In einem gewissen Zeitpunkt, spätestens 
im 9. Monat (Panamos) des Jahres, in dem die Inschrift 
spielt, begab sich nun Nikareta nach Orchomenos und be- 
gann die Zwangsvollstreckung. Was sie damit erreichte 
beschreiben |. 147 £f.: 


[äva]yxdo(deıo)av tv noA&ual[o]xv xn 6 Taulas govyyw- 
oeioavıos ı@ Öduw Ödusv [xJar' ad[rv] aufıw]v ooUyyoawor 


1) Mitteis, Reichsr. 497. — *) Abstrakte Scheine waren auch für 
Bardarlehen im Gebrauch. (Wilcken, Generalregister, Arch. f. Pap.-F. 
1, 17. 551 und mehr noch andere identifizieren sogar Habequittung und 
Darlehensschein.) Daher ist die Unterscheidung des Schol. zu 1. 13, 
Bas. 23, 1, 75 zwischen dem davsıov nooyevousvov und dem davsıov yırd- 
uevov nicht etwa prägnant auf einen das Darlehen als (neue) Kausa 
angebenden Schein zu beziehen. — °) Wiener Studien 7, 1885, 241 ff. 
Was aber Mitteis, Reichsr. 470 ff., obwohl im ganzen Szanto folgend, 
aufstellte, bleibt aufrecht und hat zum Teil sogar weitere urkund- 
liche Bestätigung erhalten. — *) Dittenberger nach Lollings Kollatio- 
nierung des Steines, IG. 7 = C. Inser. Graeciae Sept. 1, 1892, n. 3172 
p. 576. Vgl. Recueil des inser. jur. gr. 1, 509. — °) Abschriften aus 
dem Register der Teduopvlaxes von Thespiai. Recueil 1, 294. 510. Die 
Ergänzung im Recueil p. 290 ist unrichtig, da ein 5. Protest nicht 
überliefert ist. Die Monatsdaten stehen am Schluß. Dies hat Thal- 
heim, Berl. phil. Woch. 1893, 267 dargelegt. 

21* 
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nör ın ooönapywon odneloajusoin, &/v ıJav xa &verıydei ä 
dvpooa &r odro x[n] xoulıı[n] ta oovyxwegeidävra yosiuara. 
„Die Polemarchen und der Schatzmeister waren ge- 
zwungen, mit Zustimmung des Volks, gegen sich selbst eine 
ovyyoapn!) auszustellen, neben den vorhandenen Rückstands- 
urkunden, für so lange, bis die betreffende Umlage eingezogen 
und das bewilligte (oder vereinbarte?) Geld eingegangen 
sein würde.“ 

Diese ovyygapn ist in VI (l. 1ff. der Inschr.) erhalten 
und gibt sich unter Ignorierung jeder Obligation der Stadt 
als ein Darlehen, das die Polemarchen und der Tamias von 
Nikareta im Betrage von 18333 Drachmen erhalten haben 
und zurückbezahlen wollen. 

’Eödavsicev Nixaofta — Kapıoodwepwı xri. — xal Eyyvoıs 
— doyvoiov Ödoayuds — ’Anoddrwoar 'Ö& To Ödveıov ol Öda- 
veioduevor N ol Eyyvou xU. 

Daß die Interzession von Anfang an keine privative 
war, bezeugt jetzt der neugelesene, oben abgedruckte Passus 
ausdrücklich. Auf der andern Seite hat es sich als unrich- 
tig herausgestellt, daß Nikareta ihr Geld wirklich zweimal 
erhielt. Sie bekam es vielmehr nur einfach ohne weiteren 
Zuschlag und zwar erst im 13. Monat, Alalkomenios Il. 
(Inschr. VIII), trotzdem die Polemarchen zugesagt hatten, 
am Panböotienfest, d. i. nach allgemeiner, derzeit kaum an- 
fechtbarer Ansicht im 10. Monat?), zu zahlen. Dieser Punkt 
wäre sehr auffällig, besäßen wir nicht zugleich den Wortlaut 
jener anderen Schuldurkunde, der öuo4oya°), welche die- 
selben drei Polemarchen namens der Stadt im Monat Panamos 
(9. Monat) ausstellten (VII 123 ff.), und worin sie den eben- 
falls auf 18333 Drachmen festgesetzten Betrag der üneo- 
nueolaı*) für den Alalkomenios, 12. Monat, versprachen. 
Offenbar war die Gläubigerin durch die öuoAoyd gebunden.°) 


ı) So 1.35; ovyyoawos 1. 135. — ?) Dittenberger, a.a.O. 581. Vgl. 
auch Lipsius, Leipziger Studien 4, 155f. — ?) So 1.47 in der Aufschrift 
der Urkunde; suoioyov 1.137. — *) Ohne Novation: 1. 14. 58. 98. — 
5) Dittenberger, a.a.O. nımmt an, daß Nikareta im 10. Monat die Exe- 
kution gegen die Polemarchen auf Grund der Syngraphe aufnahm. Ich 
sehe nicht, woraus diese zweite Anwesenheit der Nikareta in Orcho- 
menos hervorgehen soll. 
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Das zeitliche Verhältnis zwischen Syngraphe und Homo- 
logon ist freilich nicht leicht zu bestimmen, da erstere kein 
Datum trägt und die letztere auf sie in undeutlicher Weise 
Bezug nimmt.!) Der wirkungsvolle Unterschied der Zahlungs- 
termine?) und ebenso die Reihenfolge, welche der Volks- 
auftrag zur Errichtung der Inschrift II 34f. und dement- 
sprechend der Steinmetz (VI. VII) einhalten, legen es nahe, 
daß die Syngraphe zeitlich ein wenig früher war. So genau 
können wir aber die Dinge nicht verfolgen. Vielleicht ist 
die Zustimmung des Volks zur Syngraphe, von der III 1. 47 
gesprochen ist, erst nachträglich erfolgt. Unter allen Um- 
ständen hat das Öuö4loyo» VII 1. T7iff. dann das materielle 
Verhältnis entscheidend geordnet. Zahlt die Stadt nicht im 
Termin, was nur den 12. Monat bedeuten kann, so hat sie, 
die Stadt, sowohl die ovyyeapr als die Verzugsurkunden zu 
begleichen. Die Polemarchen haften also gemäß ihrer Ver- 
schreibung, bei Verzug findet Zwangsvollstreckung statt; die 
Stadt trägt allein die Strafe des Duplum. Zahlt aber die 
Stadt, so erhalten auch die Polemarchen ihre ovyyoapr 
zurück. Sollte Nikareta das Geld nicht nehmen wollen, 
dann würde sie auch die ovyyoapn verlieren (l. 83). Die 
öuokoyd enthält also die Nebenverabredungen zu der ab- 
strakt wirkenden ovyyoa97.?) 

2. Ähnlich wäre die demotische Darlehensurkunde P. 


ı), VII 65 schließt an das anodouer 1. 56 die Inf. Aor. an: Zovyypa- 
gov dE ygayaodn rw apyovpiw ıws nolsuapxws Epyousviwv zn Eyylovs, 
ws xa doxınaöö[eı] Nıxaoera x BEodn ueoeyy[v]ov aao Fıyıadav xTl. 
Das muß nicht gerade heißen, die ovyyoapn werde erst in Zukunft 
ausgestellt und deponiert werden, so wie der Aor. anoöouev auf die 
Zukunft geht. Es könnte ein ungefähr gleichzeitiger Akt gemeint 
sein. Diese Auffassung wird mir von philologischer Seite bestätigt, — 
?) Diese Differenz wird nicht gerade erklärt, wenn man annımmt, die 
letztere bestimme einen „äußersten Termin“, die Syngraphe enthalte 
später eine vorbehaltene „genauere“ Fristbestimmung. So Latyschew, 
Szanto und die Herausgeber des Recueil. — °®) In welchem Verhältnis 
das Eintreten der orchomenischen Stadtbeamten zu dem dareisew yı 
n04sı xal noodaveıorais tois Bovievrais in Delos, Bull. Corr. Hell. 27, p. 78 
1. 122ff., steht, und in welchem Sınn das Darlehen als auch an die Eyyvoı 
erfolgt gilt, darf hier um so eher unerörtert bleiben, als wir erfreulicher- 
weise eine in weitaus geeigneterem Zusammenhang angestellte Unter- 
suchung dieser Fragen zu erwarten haben. 


326 Ernst Rabel, 


Reinach Dem. 3 8. 197 zu beurteilen, wenn Reinach 8. 105 
richtig vermutet, daß die sich dort verpflichtenden beiden 
Frauen Mutter und Gattin des Dionysios sind, der in P. 
Rein. griech. 20 nach griechischem Stil ein Darlehen auf- 
nimmt. Ort, Datum (16. Dez. 108 v. Chr.), Gläubiger und 
Zahlungstermin sind in der Tat da und dort identisch, der 
Betrag beidemale mit Zurechnung der Zinsen 50 Artaben. 
Ist wirklich kumulative Interzession beabsichtigt, so ist auch 
die „raison inconnue“ für die Trennung beider Akte nach 
dem Beispiel der Nikaretaanleihe nicht schwer zu finden. 

3. P. Rein. 7, 2. Jh. v. Chr., 1. 18ff. ist eine ovyyoagı 
Aiyvrria erwähnt, ein Schuldschein, den ein angeblicher 
Gläubiger von den Verwandten!) des Schuldners erpresste. 
L. 35 sind dieselben Leute 2yyvoı, Bürgen genannt. Ob 
aber die Verpflichtung 1. 21 drödooıw romoaodaı, wie P. M. 
Meyer?) glaubt, geradezu als Darlehen, oder ob sie abstrakt 
formuliert war, läßt sich nicht absehen. 

» c) Schenkungsversprechen. Als fiktives ist das 
Darlehen des Pap. Magdöla 14, 3. Jh. v. Chr. aufzufassen, 
wie entgegen der Deutung der Herausgeber oben Bd. 27, 
299 bemerkt und gleichzeitig auch von P. M. Meyer?) aus- 
geführt wurde. Ein Minderjähriger (odd&nw &v av [Eraw]) *) 
hat sich von der Prostituierten Demo und deren Spieß- 
gesellen bereden lassen, ihr eine Darlehensurkunde auszu- 
fertigen (ovyyodyaodaı daveiov Ögayuas xulias). Der Vater 
des Jünglings verklagt nunmehr die Frau auf Herausgabe 
der ovyypapn: Zau un gpalıntaı [xonjos’)] Tod doyvoiov 
yeyernusvn xara unmötva toonov, 5 Ö& [ovyyoa]pn En’ ddıziaı 
yeyoauusvn, also weil der Richter finden wird, daß keine 
Valuta gezahlt und die Urkunde zu Unrecht geschrieben 
wurde. Meyer meint, der erste Grund sei nicht stichhaltig, 
die causa obligationis des Schuldscheins sei gleichgültig. 
Aber in dieser Weise dürfen wir die abstrakte Wirkung 


!) Nur diesen; Viereck, B. ph. W. 06, 38. Vitelli. Mitteis, Z. d. 
S.-St. 26, 489. — ?) Klio 6, 436. — °) Ebd. 439. — *) So nach Meyers 
ausprechender Ergänzung. — °) Die Herausgeber ergänzen xvoia, 
Homolle und Meyer xorjoıs; man würde noch eher xaraßoAn oder ähn- 
liches erwarten. Denn die typische Darlehensbestätigung ?yeıw zoo 
betrifft doch mehr den auf die Zahlung folgenden Zustand. Aber ın 
die kurze Lücke geht wohl kein anderes Wort. 
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eines Schuldscheins keinesfalls verstehen. Die Behauptung 
mangelnder Valutazahlung war ebenso erheblich für den 
Fall, als die Gegner echtes Darlehen vorschützten, wie für 
Folgerungen aus dem Schenkungszweck (oder der £urpis 
causa, von welcher aber nicht die Rede zu sein scheint).!) 
Worin diese Folgerungen bestanden, erhellt nicht deutlich. 
Doch erinnert die zweite Klagebehauptung in der Tat, wie 
Meyer ausführt, an den römischen Schutz der Minderjährigen. 


Das eine aber steht fest. Jene Dame und ihre Helfer 
werden sich um eine bloße Beweisurkunde über ein nie 
gegebenes Darlehen nicht bemüht haben. Und damit tritt 
die ovyyoapn der Demo vollständig den tabellae zur Seite, 
mit welchen sich ihre Kollegin Chelidon, die Freundin des 
Verres, bestechen ließ.?) 


d) Kein echtes Darlehen enthält auch P. Tor. 13?) 
a. 137/6 (?) v. Chr., wo es 1.8 vom Kläger heißt: Zonuaverv 
dedaveı&varı ı@ eidvvoucrwı [xarja avyyoapnv TYgopity 
dvayoapeioay dia Tod yoapiov doy(volov) (doaxuas) p Eni 
E£ovouaboue&rnı Olav)ütı — eis TO yoonyeiv ravını xad’ Eros 
öAvo@v dordßlas) E xal doy(voiov) (Öoayuas) oß. Die Klage 
begehrt wegen Ausbleibens der jährlichen Rente das Kapital 
von 500 Drachmen samt 4 jährigen Rückständen. Wie 
Mitteis*) seinerzeit den Akt verstand, hatte Psammeus, der 
beklagte Ehemann der Thaues, dieser eine Eheschenkung 
gemacht, die er in die Form der ödveio» -Verschreibung 
brachte. Der Kläger sei Vertreter der Frau. Ähnlich erklärt 
neuestens Meyer’) den Vorgang aus einer donatio in dotem 
redacta. Die jetzt von Spiegelberg ®) entdeckten demotischen 
Urkunden über äyoapos yduos erwecken aber eine etwas 
abweichende Vermutung. Die ovyyoapı) toogius dürfte ebenso 
hier wie in dem wenig späteren P. Tebtyn. 1, 51 113 v. Chr. 
die „Alimentationsschrift* oder die vollziehende „Zahlungs- 
schrift“ sein, wo der Mann erklärt: 1. eine Summe als Ali- 


ı) Als wahrscheinlich nehme ich an, daß der Vater nicht Betrug 
behaupten will. — ?) Cic. Verr. II1, 52 8 137. Mitteis, Reichsr. 482. — 
*) Neu publiziert von Revillout, Revue egypt. 2,125. Dazu Wilcken, 
Gött. Gel. Anz. 1895 I 160. Arch. f. Pap.-F. 1,123. — *) Reichsr. 
476—9. — 5) a.a.0. 437. — °) Recueil de Travaux rel. & la Phil. et 
ä l’arch. eg. et ass. 28, 1906; 8. A. p. 31. 33. 
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mentation der Frau erhalten zu haben, 2. Naturalien und 
Geld für „Essen und Trinken“ geben zu wollen. Die Ali- 
mentationssumme von 500 Silberdrachmen ist oder gilt nun 
in Tor. 13 offenbar als von dem Kläger Chonuphis gezahlt, 
diesem verspricht der Mann, der Frau jährlich 60 Artaben 
Öl und 72 Silberdrachmen zu verabreichen. Wenn die Hin- 
zahlung der 500 Drachmen dabei als Darlehen bezeichnet 
wird, so ist in der Tat, wie Mitteis annahm, Kreditierung 
im weiteren Sinne gemeint. Dagegen spricht vorläufig nichts 
für eine Fiktion der Kapitalzahlung. Ausgeschlossen ist es 
freilich nicht, daß auch in den demotischen Verträgen die 
Quittung der Alimentationssumme bisweilen eine Schenkung 
des Mannes verkleidet. 

e) In P. Teb. 2,386 12 v. Chr. mit demotischem Haupt- 
text wird eine „Mitgift“ zugleich als „Darlehen“ bezeichnet: 
Der Mann erklärt: Zw zo daynov naga Tausioye .. — tüs 
yvvaınds ulov] peovnv ob luauoud doyvoiov doayuäs elxocı 
teooao[a)s äls] xal äno/ölüo/w]. Der Termin der Rück- 
zahlung wird mit 30 Tagen nach etwaiger Scheidung (ywoıo- 
uös) angegeben. Dieses neue Stück läßt zwar betreffs seiner 
Stellung zum Zyyoapos oder äyoapos yauos Zweifel offen; 
was aber das Darlehen soll, leuchtet ein. Empfang vertret- 
barer Sachen gegen Rückgabeverpflichtung kann immer 

Darlehen heißen.!) 
5 f) Eine Darlehensurkunde mit Stipulation statt Honorar- 
versprechens an einen Advokaten enthält, obwohl vieles dabei 
dunkel ist, der Tatbestand von 
Gordian C. 2, 6, 3 a. 240 (Flaviano): sub specie hono- 
rarü, quod advocato usque ad certum modum deberi potuisset, 


1) In P. Oxy. 267 a. 36 wird die analoge Quittung abstrakt aus- 
gesprochen; dieser Pap. hat aber bekanntlich seine eigenartigen 
Schwierigkeiten. Über CPR. 29 vgl. Ruggiero Bull. 15, 248. — 
Garantie des Schuldners gegenüber dem Bürgen in der Form der 
Scheindarlehenserklärung, welche die Grundlage für Bestärkung durch 
roäcıs Eri Avoeı bilde, nehmen Hitzig, Pfdr. 148; Beauchet 3, 196 für 
[Dem.] 33, 8. 12 an. Aber wenigstens die Papyri kennen solche Garan- 
tien ohne Fiktion, vgl. Oxy. 2, 270, BGU. 4, 1057, 18 a. 18 v. Chr. Und 
notwendig scheint die Beziehung der Darlehenstilgung in $ 12 der 
Rede auf ein anderes als das laut $$ 7. 8 wirklich gewährte Dar- 
lehen nicht. Vgl. im allg. Bortolucci, Bullettino 17, 292®. 
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eam quantitatem, quam desiderio complecteris, te daturum 
cavısli et, quasi muluam pecuniam accepisses, eam te red- 
diturum promisisti ... 

Da die Entscheidung von der Kondiktion einer und nur 
einer cautio interposita spricht, so dürfte das cavere trotz der 
etwas auffälligen Fassung nur die den fiktiven Darlehens- 
schuldschein begleitende Stipulation bedeuten, nicht einen 
vorhergegangenen besonderen Akt. Wie verträgt sich jedoch 
mit einer Stipulation oder gar mit einer Darlehensurkunde der. 
sehr überflüssige „Schein“ eines erlaubten Honorars? M.E. 
muß sub specie nicht mit „unter dem Scheine“ übersetzt 
werden. Die Wendung hat auch in ©. 7,52, 4 den offen- 
baren Sinn: „unter dem Gesichtspunkt, Titel“.?) 

Auf das Versprechen eines Honorars für zugesagte ad- 
vokatorische Dienste bezieht man auch?): 

Val. et Gal. C. 4, 6, 4 a. 259 — cum exiguam pecuniam 
re vera susciperes, longe maiorem te accepisse cavisti eo, 
quod tibi patrocinium adversarius repromitteret ... quod 
non acceptum propter speratum patrocinium spopondisti... 

Die exigua pecunia könnte eine vorläufige Unterstützung 
des mittellosen Klienten gewesen sein. Hier, sowie in der ob 
turpem causam ausgestellten fiktiven Empfangsbestätigung U. 4, 
7,1 (Caracalla) ist fiktive Darlehensangabe nicht erwähnt. 

D. Bestätigung des Mitgiftempfanges. Es ist 
selbstverständlich, daß wir gemäß der Konstitution von 
Severus und Caracalla C. 5, 3, 1, an einen Griechen, Metro- 


1) Sub specie novorum instrumentorum postea repertorum res iudi- 
catas restaurari exemplo grave est. Daß hier species nur eine „allegatio“ 
bedeutet, haben bereits die in Heineccius’ Ausg. von Brissonius, Verb. 
Sign. v. species n. 5 benutzten Adnotatoren bemerkt. Dies wird zu 
Unrecht von unseren Wörterbüchern (sogar Hermann-Seckel) vernach- 
lässigt. Vgl. Spinozas ‚sub specie aeternitatis“. Species als Begriff 
des Einzelnen, Kategorie, Rubrik kann leicht zu einer solchen Ver- 
wendung kommen. Damit erledigen sich einige Folgerungen von 
Schlesinger, Formalkontr. 315; Huschke, Darl. 108. Trotzdem könnte 
das Honorarmaximum des Advokaten (Momnisen, Strafr. 706 N.3. 4) 
überschritten sein, wie Huschke unterstellt. Freilich warum macht 
der Kaiser die Kondiktion der Kautio von der Einhaltung der Frist 
der exe non num. pec. (nach Huschkes eigener Auffassung S. 145) 
abhängig? Diese m. E, schwierigen Fragen überschreiten weit unser 
Thema. — ?) Huschke 108. 
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dorus, gerichtet, zu unterscheiden haben!): die wirkliche 
Übergabe einer Brautschenkung durch den Mann mit folgender 
Rücktradition an denselben :i» dotem, einen von den Kaisern 
gültig erklärten Vorgang; und die bloße Verschreibung einer 
dos donandı animo, ut videatur accepisse quod non accentt, 
wo nihil actum est donatione et, quod in dotem datum non 
est, non potest repeti. Vom ersteren handelt noch ein Stepha- 
nus-Scholium zu D. 13, 6, 4.2) Aber inC. Th. 3, 5, 13 a. 42$ 
(Tradition unnötig); Nov. Theod. 14,1 $3 a. 439 = C. J. 5, 
9, 5 trat dieser Unterschied bereits zurück, und in der Praxis 
kam immer beides vor. Dies bezeugen 1. 3 cit. von Ser. u. 
Carac. und wohl auch C.5,15 1.1 a. 204 (Dionysiae) von 
denselben °), endlich C. Th. 9, 42, 15 = C. J. 9, 49, 9 a. 396: 
die Ehefrau darf ihre Mitgift aus dem konfiszierten Ver- 
mögen des Ehemanns herausnehmen, aber die wirkliche dos, 
non quae aliquotiens inaniter dotalium instrumentorum tenore 
conscribitur, sed guam se corporaliter tradidisse docuerit. CO. 5, 
15, 2 Alex. a. 229 spricht von einer Eheschenkung constante 
matrimonio, die durch Vermehrung des Mitgiftbetrages, ad- 
scribere donandı animo in dotem, vollzogen wurde. Daß es 
zweifelhaft sei, ob das adscribere ein Schenkungsversprechen 
oder eine vollzogene Schenkung enthalte*), hat man nur in 
Unkenntnis der fiktiven Skripturen behaupten können. 
Dagegen hat C. 5, 15, 3 die „gebräuchliche“ Dosquittung 


!) Dies heben ebensowohl Brunner, Berl. Sitz.-Ber. 1894, 551 als 
Ruggiero, Bullettino dell’ Ist. 15, 212 hervor, der die Mitteis’'sche 
Theorie der fiktiven Dos (Reichsr. u. Volksr. 275ff., 297. Arch. f. Pap.- 
F. 1, 347f.) doch mehr ergänzt als berichtigt. — ?) Bas. 13, 1,4 
Schol. 1. f.: Das Gegebene wird wieder zurückgegeben Aoyw no0x0s 1& 
aröoi, was der Scholiast offenbar als dicis causa geschehen betrachtet. 
Vgl. oben 27, 334. — Über D. 6, 2, 12 pr. s. Mitteis a.a.0. — ®) \gl. 
aber Gneist 34. — *) Windscheid, P. 3, 8 509 N. 35. Übrigens wider- 
spricht die Entscheidung, daß die stipulierte Verpflichtung auf Mit- 
giftsrückstellung mit dem Tode des Mannes konvalesziere (noch allge- 
meiner anscheinend Paul. D. 24, 1, 59) nicht, wie man anzunehmen 
pflegt, der auf rerum donationes beschränkten Auslegung der oratio 
D. Severi, Pap. Ulp. D. 24,1, 23. Denn sie enthält eine Schenkung 
auf den Fall der Auflösung der Ehe, und diese war, was den Todes- 
fall anlangt, ohnedies gültig (Windscheid, a.a.O. N. 17), für den Fall 
der Scheidung wenigstens nach überwiegender Ansicht, so gerade nach 
Ulpian eod. 1.11 $ 11, 13 pr. 
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in Erwartung!) zukünftiger numeratio im Auge, ein Brauch 
analog jenem bei Darlehensbestätigung und Rückgabequit- 
tung. Und in C.5, 11,4 ist die Verschreibung nicht mit 
Schenkungsabsicht erfolgt, sondern zufolge einer Verabredung, 
welche den Ehemann zur Nachforderung berechtigt.?) 

Die anderen Zeugnisse sind aber schlagend genug, um 
uns hier die Aufrollung des Streites, wieweit die Mitgiftbe- 
stätigungen in den ägyptischen Papyri fiktiv seien, vermeiden 
zu lassen ?); dies um so mehr, als sich aus dem klassischen 
Athen ein Beleg für denselben Brauch beibringen läßt. 

Isae. 3 de Pyrrhi hered. 8 28. *"Erı de xal neol dxeivov 
davudlw, el undeulav nooixa und 6 dıdovs und’ 6 Aaußdvmv 
Öıwuoloynoavıo Eksıv Enl 7 yvvawd. tovto uv yao el tıva 
Eöldov, Elxös 19 xal tiv Öodelsavy — uaprvoeiodar‘ tovro 6 el 
öl Erudvpiav ımy Eyyünv Ö Velos Ahußv Enowito Ts ToLaüıns 
yvvauxös, OnAov Örı xäv doyvoıov noAl@ nällor (f) del.) 6 2yyvam 
Öıwuoloynoaro Eyeıw adıöv Ei ıj yuvami, va un En’ E&xevo 
yEvoro dadiws Analldrreodaı, Önore Bovkoıro, Ts yvvaumxös. 

Der Sprecher bestreitet die vom Gegner behauptete 


ı) Über die Quittungen post confectionem der Dotalinstrumente, 
C.4,30,14, Gneist 49. Syr. röm. Rb. 1.126. R. 11 58. Außer Be- 
tracht bleiben Nov. 2,5; 100. Denn vgl. zum justin. Recht Francke, 
A. Civ. Pr. 26, 83f. Mitteis 298. — ?) Anders Brunner, 556°. Daß Theo- 
dorus Schol. z. Bas. 29, 1, 8&4 statt roluntate dotantis — donantıs liest 
und den Tatbestand danach unrichtig auslegt, beruht auf einer stän- 
digen Präokkupation. Er meint, wenn die falsche Verschreibung seitens 
des Mannes donandı anımo erfolge, so gelte sie, was ja allerdings vom 
Standpunkte der ohne Tradition und sogar Insinuation gültigen don. pr. 
nupt. richtig ist. Daher versteht er ebd. C. 5,15 1.1 u.3 nur von den 
Fällen, wo nicht Schenkungsabsicht vorhanden sei, und spinnt denselben 
Gedanken noch Bas. 29, 5, 41 (zu C. 5,15, 1 und Nov. 2) näher aus. — 
3) Lit. bei Grenfell-Hunt P. Teb. 2, p.240. Ein neues Argument zu dieser 
vielerörterten Frage scheint der neu veröffentlichte P. Demot. Straßburg 
56, bei Spiegelberg, Pap. Libbey (Schriften der Wiss. Ges. in Straß- 
burg 1, 1907) p.9 zu liefern: „ich gebe dir — als dein Frauengeschenk, 
welches du in mein Haus gebracht hast“; — hier scheint die gesuchte 
Brücke von dem Frauengeschenk, das der Mann gibt, zu der Mitgift 
(oder Alimentationssumme bei yauos äyoapos), die die Frau bringt, 
gefunden. Aber dann wird ein „Frauengut (Mitgift)* von viel höherem 
Wert inventarisiert; Dos oder Paraphernen? Man wird weitere Publi- 
kationen des verdienten Herausgebers abwarten müssen. Denn auch 
im übrigen sind eher neue Zweifel angeregt, als die alten gelöst. 
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Eheschließung des Pyrrhos und führt als Argument dagegen 
an, daß keine Mitgift bestellt worden ist, da die Gegenseite 
für eine solche keinen Beweis vorbring. Wenn Pyrrhos 
wirklich aus Verliebtheit, d. h. ohne reale Mitgift, eine solche 
Person zur Frau genommen hätte, so hätte doch um so mehr 
Nikodemos, der sie als Bruder zur Frau gegeben haben 
will, mit Pyrrhos vereinbart, daß er, Nikodemos, zugunsten 
der Frau eine Mitgift bestellt habe (vgl. $28 a. A. u. $ 36), 
damit nicht Pyrrhos sich, wann er wollte, ganz leicht von 
der Frau scheiden könne.!) $$ 35—39 führen dann aus, 
daß die Frau keine Kinder aus der Ehe mit dem Greise 
hatte und falls sie ohne solche verstarb, eine gehörig be- 
stellte Mitgift dem Bruder zugute gekommen wäre. Einen 
solchen Gewinn hätte sich der habgierige Nikodemos nicht 
entgehen lassen, um so weniger, als man selbst bei Hingabe 
von Sklavinnen zum Konkubinat ihnen Gaben ausbedingt. 

Das ganze Argument hat nur dann einen Sinn, wenn 
es ein allgemeiner Gebrauch war, die Mitgift vermögens- 
loser Frauen zu fingieren. Auch die bereits von Mitteis 
angeführte Stelle des Lukian 60, Toxaris $ 25, wo Zeno- 
themis seinem verarmten Freunde Menekrates den schönsten 
Freundschaftsbeweis liefert, indem er ihm erklärt, er führe 
dessen Tochter heim, 7779 ngoixa de ndlaı eiinpa, tdlarvra 
nevre xal eixocı, gehört ja dem griechischen Rechtskreise an. 
Übrigens unterrichtet das attische Zeugnis zugleich über die 
dortigen Gründe der Fiktion. Statt der in Athen juristisch 
unentwickelten Brautgabe soll die Schenkung in der Mitgift- 
form die Scheidung erschweren. Traut man den Argumenten 
der Redner, so bildet überdies eine ordnungsmäßige Mitgift- 
verschreibung das sicherste Mittel, die Ehe vom Konkubinat 
zu unterscheiden.?) 3) 


1) Unsere Stelle ist von Dareste, Plaid. d’Is. mißverstanden, da er 
übersetzt: il est &vident que celwi qui la donnait en mariage aurast, & 
plus forte raison, stipWle a cette occasion unc somme d’argent pour lui- 
m&me. Auch die Übersetzung in den Oratores Attici 1, 2, p. 253 und 
die Auslegung bei Wyse, Speeches of Isaeus p. 308f. entsprechen nicht 
dem Sachverhalt. Hingegen hat schon 1895 Thalheim bei Herrmann, 
Griech. Altert. +78 N.4 im richtigen Zusammenhang auf Isaeus hin- 
gewiesen, freilich in einer so versteckten Notiz, daß auch ich sie erst 
nachträglich auffand. — ?) Vgl. Beauchet 1, 252. — °) Die bekannten 
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E. Erlaß bezweckende Quittung): 

1. C. 8, 42,6 Gordian. Alexandro a. 239: parte tantum- 
modo recuperata universum se recepisse cavit ... a) donationis 
causa ... b) de dubia lite c) per acceptilationem liberavit. 

2. C. eod. 21 Diocl. Rufo a. 294: accepta minore quanli- 
tate tantum quantum lectio probat in scriptura conferri placuit 
— consensu transaclionıs. 


VI. Zur juristischen Natur der fiktiven 
Empfangsscheine. 


Die unter V. erörterten Geschäfte waren im Rahmen 
ihrer Rechte im allgemeinen zweifellos gültig. Was aber 
ihre Wirksamkeit verbürgte, ist in den ersterwähnten Fällen 
die Konstruktion als Kauf oder Pacht; die unwahren 
Empfangsbestätigungen bedürfen einer besonderen Betrach- 
tung. 

Dabei können wir in doppelter Hinsicht an die Erklärung 
anknüpfen, welche Mitteis?) seinerzeit den damals vor- 
handenen Beispielen gab. Einerseits nämlich sieht er in 
der Schriftform jener Verträge das im Rechte der Griechen 
verpflichtende Element. Andererseits bezeichnet er das Dar- 
lehen als älteste und „allgemeinste Form des Kredits“. 
Letzteres, die Nutzbarmachung des konkreten Geschäftstypus, 
Darlehen, Mitgift, darf gewiß nicht vernachlässigt werden. 
Nur mit Hilfe dieses materiellen Moments erklärt sich, was 
Mitteis weiter ausführt, „daß das ddveıo» der Griechen in 
späterer Entwicklung über den Begriff des Darlehens hinaus 
die weitere Bedeutung einer Schuldverschreibung erlangt 


ägyptischen Depositalquittungen, welche bei Soldatenehen die Mitgift 
verbergen, enthalten in fraudem legis simulierte Akte, und werden 
von den römischen Statthaltern aus diesem Gesichtspunkt für nichtig 
erklärt. Lit. bei Nietzold, Ehe in Äg. 86-8. Dazu P. M. Meyer, Arch. 
f. Pap.-F. 3, 70f. 

1) Vgl. Frese, 2. d.S.-St. 18, 266. — ?) Auch bei C. 8, 35, 7 ließe 
sich an eine Totalquittung zwecks „liberutio“ denken. Aber keines- 
falls bezieht sich das pactum, mit welchem der Schuldner exzipiert, 
auf die abstrakte Wirkung einer Urkunde. — In C. 8,42, 13 läßt die 
Sentenz auf eine Quittung in Erwartung künftiger Erfüllung schließen; 
in 1.23 eod. erfolgt sie „im Hinblick“ auf eine später nicht honorierte 
Zahlungsanweisung. — °) Reichsr. 468—498, bes. 4751. 
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habe“, indem sich „allmählich die Form von der Wurzel löste“. 
Damit fügen sich die fiktiven Skripturen ohne weiteres in 
die Reihe der organischen Nachbildungen ein. Nur nötigt 
mich die Entwicklung, welche die Literatur seit der Mitteis- 
schen grundlegenden Darstellung genommen hat, des näheren 
zu bekennen, in welchem Sinne ich mich auf diese berufe, 
namentlich wie nach meiner Ansicht die „Schriftform“ ver- 
standen werden muß. 

Nicht wiederholt zu werden braucht die allgemeine 
historische Begründung für die Annahme eines peregrinischen 
Literalvertrages.. Auch der Terminus literarum obligatio 
rechtfertigt sich quellenmäßig !), und sachlich ist er zulässig, 
sowohl wenn man darunter, wie vorlängst Brunner?), einen 
irgendwie „durch Urkunde abgeschlossenen“ d. h. perfizierten 
Vertrag begreift, als wenn man wie Mitteis im Anschluß 
an Gaius und Pseudo-Asconius abstrakt verpflichtende Schuld- 
scheine im Auge hat. Denn für die selbständige Obligierung 
ist, wie noch auszuführen, die Schrift bei den Griechen ge- 
wiß „Form“ so gewesen, wie nach Windscheids Auffassung 
die Tradition Form ist, nämlich „notwendiger Ausdruck“ des 
Parteihandelns. Allerdings jedoch ist dadurch die gewöhn- 
liche Bedeutung der Form nicht erschöpft, und allzu weit- 
gehenden Deutungen Spielraum gewährt. So hat wirklich 
z. B. Beauchet?) geglaubt, Mitteis zu widerlegen, indem er 
auf die Beweisfunktion griechischer Urkunden hinwies, 
Frese) seinerseits jene Theorie dahin ausbauen wollen, dab 
nach griechischer Rechtsanschauung mit der Quittungser- 
teilung stets die Obligation erlösche, sogar wenn erst künf- 
tige Zahlung erwartet ist, und daß jedes Empfangsbekenntnis 
nur wegen Willensmangels anfechtbar sei. Damit hängt 
zusammen, daß nach Pernice und Frese’) die beweisum- 


1) Gai. 3, 134; C. Th. 2,4,6. — *) RG. d. Urk. 65. — °) Hist. 
4, 76ff. Die Nikareta-Urkunde findet er sonderbarerweise ganz natür- 
lich. Über dieselbe Behauptung zu P. Par.7 muß man sich ver- 
ständigen. — 4) 2.d.S.-St. 18, 267. 252. — °) Ebd. 13, 285 f. Frese 
a.a.0. 270. Demgegenüber ist sofort zu sagen, daß unsere Haupt- 
stelle C. 4, 30, 3 mit Entschiedenheit für die alte Auffassung spricht, 
die exc? n. n. p. sei für den Fall erwarteter numeratio eingeführt 
worden. Denn ein Rechtssatz im Sinne Pernices hätte offenbar ganz 
anders ausgedrückt werden müssen. Über 1. 5 eod. vgl. unten S. 343. 
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kehrende exceptio non numeralae pecuniae gerade gegen die 
Formalwirkung der Daneion-Syngraphe reagiert haben soll, 
weil der Richter sich gegen solche Schuldscheine „skeptisch 
verhalten mußte“. Endlich bemerkte jüngst Wenger!) un- 
zweifelhaft treffend, daß ein echtes Darlehen vermöge der 
res verpflichtete und daher die Bank, die nach der Beur- 
kundung die Valuta auszahlte, nicht solvendi, sondern obligandi 
causa zahlte. Wenn Wenger selbst aber diesem Umstand 
Mißtrauen entgegenbringt, weil er mit der sonstigen Rolle 
der Urkunde streite und „dann ja die Konstruktion der 
fiktiven Daneia an logischer Einfachheit sehr verliert“, so 
ist er nur insofern im Rechte, als man sich eben gemeinhin 
eine viel zu stark vereinfachende Betrachtungsweise zurecht- 
legt, gegenüber einer großen sachlichen Mannigfaltigkeit. 
Es wird sich empfehlen, begrifflich die dispositive, die ab- 
strakte und die beweisrechtliche Funktion der Urkunden 
auseinanderzuhalten. 


1. Unwesentlich ist es für uns, daß sich der von Mitteis 
seinerzeit vermutete vorzugsweise Gebrauch des Terminus 
ovyyoayn für abstrakt obligierende Schuldscheine nicht be- 
stätigt hat?), und es verschlägt offenbar auch nichts, daß 
die Schriftform in Ägypten rein mündliche oder Realver- 
träge, auch Darlehen, nicht völlig ausschloß.?) Kennt man 
doch seit jeher die attische duo4oyia als von Haus aus 
mündlichen Vertrag.*) In den ägyptischen Verzichtsklauseln, 
Quittungen u. dgl. wird regelmäßig versprochen, neol undevös 
und Eyyoapov und dyodpov Ansprüche zu erheben. Daß 
der Literalvertrag notwendige, im Sinne der einzigen Form 
für Darlehen etc. gewesen sei, hat nie jemand geglaubt. 

Es enthalten aber auch nicht alle griechischen oder ägyp- 
tischen Schuldurkunden den Vertragsabschluß in sich. Ja, 
der Stil der griechischen, der ptolemäischen und der früh- 
kaiserlichen Urkunden: des sog. Protokolls mit seinem 2öad- 
veıoev, Enolaro, der objektiven Homologien und sogar des 
Chirographums mit ihrem öwoloyer oder duoloy@ nengaxevaı, 


!) Stellvertretung 214f. — ?) P. M. Meyer, Klio 6, 436. 4491. 
S. aber schon Mitteis, Reichsr. 484. — *°) Meyer, ebd. 420f. — *) Meier- 
Schömann-Lipsius 678 N. 538. 
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uemodwxevaı, konnte schwerlich für andere als für Ge- 
dächtnisurkunden ins Leben treten. Der Geschäftsakt, den 
die Erfinder einer Urkundenfassung im Perfektum erzählen, 
muß außerhalb der Urkunde liegen. Auch die Unterschriften 
der Erklärenden folgen grundsätzlich dieser Setzung der 
Disposition in die Vergangenheit.!) Erst gegen die byzan- 
tinische Zeit hin bürgert sich die subjektiv-dispositive Stili- 
sierung ein: Önalldoow ooı xara töde zö yıodyoapov (Lpz. 
1, 10 I 12 a. 240), duoloy@& dnoneuneoda (Grenf. 2, 6 
a. 305/6) u. ä. 

Dies gilt aber lediglich von der ersten Anwendung 
dieser Stile. Ihre konservative Festhaltung kann einen 
Beweisgrund nicht abgeben. Vielmehr scheint es kaum be- 
zweifelbar, daß schon die älteren Typen dispositiver Funktion 
zugänglich waren. Von den Argumenten, die Brunner?) für 
eine solche Bedeutung der italienischen Carta und übrigens 
auch zahlreicher in römischen Quellen überlieferten Urkunden 
aufführt, paßt wenigstens ein Teil auch hier, z. B. die Ge- 
meinsamkeit des Namens für Geschäft und Urkunde: @»n, 
ulodwoıs.’) Allein Beobachtungen dieser Art erheischen eine 
umfangreiche methodische Untersuchung. In der papyro- 
logischen Literatur wird offenbar mit dem Literalvertrag 
implizite ein weitreichender Dienst der Schuldurkunde in 
der Geschäftsabwicklung angenommen; ob in der Über- 
eignung und Besitzübergabe die Urkunde eine Rolle spiele, 
ist eine noch nicht einmal aufgeworfene Frage. Natürlich 
darf man diese Lücke nicht etwa übel anmerken; um so 
weniger, als ihre Ausfüllung in der Tat den größten Schwierig- 
keiten begegnet.*) Jedenfalls sind wir aber darauf ange- 


ı) Nur eine scheinbare Ausnahme ist das regelmäßige etdoxw, 
da die Fortdauer der Zustimmung so wie in ?70, areyw jene des 
Habens ausgedrückt werden mußte. Die Urkunden sind in den Tem- 
pora sehr folgerichtig. Vgl. das ständige feßfaıwow im Fut. — ?) RG. 
d. Urk. 17 ff. 60ff. — °) Dies ist bereits von Wilcken, Gött. Gel. Anz. 
1394 11, 725 beobachtet und hat jetzt zahllose Belege. — *) Unmittel- 
bare Aussprüche der Quellen gibt es nicht; denn auf Wendungen wie 
näoa xvpia Evyoapos ovvallayn zlorıv xai alndeıav Eyeı, Oxy. 1,70 3. Jh 
(vgl. die Behauptung der Dionysia betreffs verbuchter ovyypagal Oxy 
2,237 VII 17) sind cum grano salis zu nehmen, wenn auch schärfer 
als Justin C. 4, 30,13. Ich glaube allerdings einige konkrete Anhalts- 
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wiesen, ohne feste Kenntnis von den Gesetzen der griechi- 
schen Schriftverwendung unseren Urkunden näherzutreten. 
Einige andersgeartete Erwägungen mögen weiterhelfen. 


2. Unter einer dispositiven Urkunde verstehen wir eine 
solche, die wie jede Urkunde im Rechtssinn Beweismittel, 
die aber außerdem vermöge ihrer Errichtung oder Begebung 
an dem Zustandekommen des Rechtsgeschäfts beteiligt ist. 
Daß auch sie Beweiszwecken dient, erschiene selbstverständ- 
lich, hätte nicht Beauchet aus dem Passus bei [|Dem.] 33, 36, 
der auf die hinterlegten Urkunden zurückgehen heißt, um 
zöv Eleyyov nomoaodaı, geschlossen — c’est donc bien unique- 
ment ad probationem, &eyyos, que llacle est dresse. Es ver- 
steht sich aber auch von selbst, daß dispositive und „schlichte“ 
Beweisurkunden sich vortrefflich im selben Rechte neben- 
einander vertragen; und weiter, daß in einer Praxis, die 
nicht gleich der mittelalterlich-italienischen zu einer formellen 
äußeren Kennzeichnung der Dispositivurkunden gelangt ist, 
die Auslegung entscheiden muß, ob eine konkrete Urkunde 
in dem einen oder andern Sinne aufzufassen sei. 


Hiebei greift nun zunächst das Prinzip ein, nach 
welchem, wenn eine Beurkundung des beabsichtigten Ver- 
trages (ausdrücklich oder stillschweigend) verabredet ist, der 
Vertrag „im Zweifel nicht geschlossen ist, bis die Beur- 
kundung erfolgt ist“, BGB. $ 154, 2. Auf diesem Stand- 
punkt dürften in frühptolemäischer Zeit die in P. Magd. 12 
Beklagten stehen, welche trotz Zeugenfertigung und Depo- 
sition den Pachtvertrag nicht anerkennen, weil die Siegelung 
unterblieben war. Auf demselben Standpunkt steht Justinian 
C. 4, 21, 17, und er ist allezeit ziemlich selbstverständ- 
lich. In diesem Sinne geschäftsvollendend mußte aber die 
Urkunde bei Ägyptern und Griechen in der überwältigen- 
den Mehrheit der in Frage kommenden konsensualen Kon- 
trakte sein. 


3. Was unsere fiktiven Scheine speziell angeht, dürfte 
es zweckdienlich sein, sich zu erinnern, daß die aufgezählten 


punkte für die teils fakultative, teils reguläre Dispositivfunktion zu 

besitzen; aber auch dann ergibt sich noch die Frage, ob Ausstellung 

(tideodaı) oder Begebung (£xdidoodaı) die Urkundenwirkung vollendete. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XX VIII. Rom. Abt. 22 
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Arten wenigstens der Darlehensurkunden sämtlich noch heute 
im Schwange sind. Es ist im heutigen Verkehr „Erfahrungs- 
tatsache, daß die erfolgte Barzahlung verkehrsüblicherweise 
behauptet zu werden pflegt, auch wo die Valuta in anderer 
Weise beschafft (und wo Valutazahlung gegen den Schuld- 
schein Zug um Zug erwartet) wird“.!) „Das alltägliche 
Vorkommen der Fiktion einer Darlehenskausa erklärt sich 
unter anderem auch durch die landläufige Identifizierung 
von Schuldschein und Darlehensschuldschein“.?) Und dies 
bezieht sich nicht bloß auf das „Stehen lassen“ einer Schuld 
als Darlehen, sondern bekannt ist auch der „Fall, daß Schen- 
kung verabredet und gleichzeitig abgemacht wird, daß die 
zu diesem Zweck gerichtlich oder notariell abzufassende 
Urkunde die Schenkungskausa nicht nennen, sondern etwa 
eine Schuld (vielleicht Darlehensschuld) des betreffenden 
Betrags anerkennen solle“.?) 

Was liegt nun in den Quellen vor, das jene griechischen 
Skripturen anders beurteilen ließe als unsere heutigen? 
Hätte sie nicht ein gut berichteter aber sehr später Scholiast *) 
mit dem Nimbus des Merkwürdigen umkleidet, und hätten 
nicht die Kaiser sie bekämpft, indem sie die römischen auf 
Schriftlichkeit nicht in demselben Maße berechneten Rechts- 
sätze festhielten, so würde kaum jemand daran zweifeln, 
daß die Griechen mit den unerigen recht ähnliche Gewohn- 
heiten besaßen. 


Nur hatten sie vielleicht weniger Schwierigkeiten als 
wir in der juristischen Analyse des Vorgangs. Über die 
Interpretation des Parteiwillens wird man nicht entfernt 
die modernen unendlichen Zweifel geteilt haben, weil an 
der Stelle wo das gemeine Recht sich an dem den ab- 
strakten Verträgen abholden Codex Just. stoßen mußte 
und an dem Platze der jetzigen Formvorschrift für selbst- 


ı) Rümelin, Z. Lehre von den Schuldversprechen u. Schuldaner- 
kenntnissen (= Arch. f. ziv. Pr., Bd. 97, 211ff.; 98, 169.) N. 407 
8. 294. — *) v.Schey, Oblig.-Verh. 1,1, 86 N. 15. Über die Häufigkeit 
z. B. auch Bähr, Dogm. Jahrb. 2,429. — °) Rümelin, a.a2.0. 104. — 
*) Das erstere betont betreffs des Pseudo-Asconius Mitteis, das letztere 
Beauchet. Aber Beauchets Schlüsse sind haltlos. 
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ständige Versprechen 8$ 780f. die völlig anders zu wertende 
allgemeine Schriftübung stand. 

Macht diese an sich geneigt, im Zweifel der Urkunde 
die perfizierende Wirkung beizumessen, so ist es vollends 
nahezu ausgeschlossen, daß eine Vermögenszuwendung mit 
fingierter Kausa mündlich zustande gekommen sein sollte. 
Denn wenngleich an sich die formlose Fiktion logisch ganz 
wohl möglich ist, so kommt sie auch heute nicht einmal 
unter geschulten Juristen je vor.!) Abstrakte Geschäfte 
schließt man überhaupt nicht mündlich.?) Und diese gelten 
uns als der weitere Begriff; ich zitiere abermals: „daß 
in den Fällen der causa ficta ein selbständiger Schuldvertrag 
im Sinn der $$ 780 oder 781 vorliegt, darf wohl als unbe- 
stritten gelten“.?) Das sachliche Wesen der Kausafıktion 
führt uns also a prior dazu, denjenigen Urkunden, welche 
wirklich das Darlehens- oder Mitgift-Bekenntnis auf fremde 
Geschäftszwecke übertragen, dispositive und materiell ab- 
strakte Kraft beizulegen. 


Da diese Ansicht lediglich eine nähere Bestimmung der 
fast allgemein gebilligten Lehre vom Literalvertrage ist, 
wird sie nicht viel Anfechtung erfahren. Ihre historische 
Stütze ist die Gesamtheit der oben V, C—E vorgeführten 
Urkunden. Wie allerdings die Abstraktion im Sinne der 
Urkunden zu denken sei, läßt sich zurzeit gar nicht genau 
sagen. Doch liegt, sobald der Literalkontrakt seine alter- 
tümliche Sonderstellung verliert, kein Anlaß vor, a priori 
etwa eine vollständige Gleichgültigkeit einfacher Schuld- 
scheine gegen den Schuldgrund anzunehmen, die ja mit der 
Feststellung, daß in älteren Rechten, auch in Athen, nur in 
spärlichen Fällen der Rechtsgrund eines schriftlichen Ver- 
trages als mangelhaft gilt, noch nicht bewiesen erscheint. 
Wenn es kraft der klassischen ezxceptio dol: in Rom und 
wenn es stets in unserem Rechte dem Schuldner min- 
destens gestattet war, die Kausa aufzudecken und deren 
Mangelhaftigkeit nachzuweisen, warum sollte man den helle- 


1) Eine Ausnahme wäre selbst Lukian 60, 25 (oben S. 332) nur, 
wenn man den Wortlaut dieses nichtjuristischen Berichtes pressen 
wollte. — ?) Vgl. Rümelin 153, auch 65. — °) Ebd. 45. 

22* 


340 Ernst Rabel, 


nistischen Griechen ein anderes zumuten? Wegen des Pseudo- 
Asconius „contra fidem veritatis pactio venit et non numerala 
quoque pecunia aut non inlegre numerata pro temporaria 
voluntate hominum scribi solent“?!) Diese Worte beschreiben 
die dispositive und die abstrakte Funktion, letztere in jeder 
beliebigen Bedeutung. Auch die Klagebehauptungen in P. 
Par. 8 u. Tor. 13 berufen sich auf die Verschreibung, zwar 
natürlich nicht als bloßen Beweis, aber nur zu dem jetzt 
von Rümelin sog. Zwecke der Klagerleichterung, zu dem in 
einzelnen Fällen noch etwa der „Feststellungszweck“ kommt. 
Einen Beleg aus Ägypten für das Unerhörte einer Nicht- 
berücksichtigung der Einrede noch nicht erhaltener Valuta 
liefert, obwohl erst für das 2. Jahrh. n. Chr., P. Oxy. 3, 
471, 5—15, wo dieser Punkt in der Anklagerede gegen 
einen Beamten, vermutlich den Präfekten, figuriert. Man 
wird diesen Fall vielleicht auch für Ägypten gar nicht als 
einen solchen dispositiver Beurkundung anzusehen haben. 

4. Welche Urkunden sind wirklich fiktiv? Und welches 
ist der Inhalt der Disposition? Die Antwort wird anders 
oder nicht mit derselben Bestimmtheit ausfallen, je nachdem 
eine causa praecedens vorliegt oder nicht. 

a) Die Wirkung der Umgestaltung einer Schuld in das 
Darlehen wird in einigen Urkunden angegeben. P. Reinach 8 
u. 31 erklären, daß die frühere Schuld „mit der Ausstellung 
der gegenwärtigen Urkunde aufgehoben“ und die alte ovy- 
yoapn zurückgegeben sei. P. Par. 7 läßt das neue Darlehen 
an Stelle des alten treten (dvd#’ @» noowgpeuer). Die Ver- 
einbarung ist also nicht?) bloßer Kreditverlängerungs-, Be- 


!) Die hier bekämpfte Ansicht wird von Frese 4.2.0. ausge- 
sprochen, der zugleich nichtdispositive Quittungen gar nicht zu kennen 
scheint. Schwerlich wird sie aber von Mitteis geteilt. Denn wenn 
er S.483f. die Klage aus dem Schuldschein „nur durch den Beweis 
des Irrtums, Betruges usf.“ entkräften läßt, so zeigt der Gegensatz 
zum „einfachen Gegenbeweis“, daß er nicht bloß an Anfechtung, 
bzw. Einrede wegen Willensmangels denkt. Da der Wucher bei den 
Griechen ein Einredegrund nicht immer gewesen ist, so verstehe ich 
in demselben Sinn auch die Auslegung S.480ff. von Cicero ad Att. 
6,1,15. — *) Über die möglichen Konstruktionen s. v. Schey, Obl.- 
Verh. 1 $ 11, 84—6; Windscheid, P. 88 354 N. 2; 364 N.3; 370 N. 11; 
412a N.2 a.E.; 412b N. 1; zum BGB. Oertmann, Schuldv. ? $ 607, 
2b S. 581; Planck-Andre ? $ 607, 7, S. 546. 
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weissicherungs-, Nichtbestreitungs- oder sonstiger Anerken- 
nungsvertrag, wofür übrigens die antike Praxis andere Formen 
besitzt. Vielmehr erlischt die alte Schuld; freilich sind keine 
Pfänder und Bürgen in Frage, die nicht so bald ein Gläu- 
biger aufgibt. Man könnte an echtes Darlehen denken, 
dessen Valuta in der Tilgung der früheren Forderung be- 
steht; dann wären doch unsere Urkunden fiktiv, insofern sie 
als Darlehensvaluta den Barbetrag angeben.!) Jedoch greift 
hier die Mitieis’sche Erwägung?) ein, daß die als Darlehen 
konstituierten Zinsen nicht beziffert werden und daher mit 
der Erwähnung des alten geringeren Darlehens (in den eben 
ang. Urk.) die Einrede der nicht erhaltenen Valuta in con- 
tinents liquide gestellt würde. Vielleicht fragt man nun: 
Ist also das Darlehen verkürzender Ausdruck, zwar nicht 
für die duplex numeratio des Ulpian, die auch heute ge- 
wöhnlicher Parteiabsicht nicht entspricht, aber für Schuld- 
umwandlung, welche mündlich oder mit dispositiver Urkunde 
denkbar ist und eine kausale Darlehensobligation begründet? 
Oder ist die Verpflichtung von der wahren Kausa (Darlehen, 
Schuldumwandlung) losgelöst, der Schuldner nicht Darlehens- 
schuldner?) und im Prozeß zum Nachweis der Kausa ge- 
nötigt? Die Antwort ist schon darum schwer, weil über 
derartige Fragen die Parteien nicht klar zu sein pflegen und 
wir nicht bestimmt wissen können, inwieweit die Griechen 
sich in solchen Fällen noch der Darlehenskausa bewußt 
waren. Dies wird vielmehr, wenn wir Mitteis folgen, zu 
verschiedenen Zeiten verschieden gewesen sein. Man lernte 
allmählich gerade bei derartigen Fällen Darlehen und Schuld- 
schein zu identifizieren. Damit stimmt es überein, wenn wir, 
gewiß nicht ohne Ursache, in den je später desto häufigeren 
abstrakten Habequittungen eine sachlich identisch gedachte 
formelle Fortbildung des Darlehensschuldscheins sehen. Der 
Unterschied in jenen Konstruktionen liegt aber auf alle Fälle 
nur in der Beweislast des Gläubigers. Denn die ergänzenden 


ı) Dies verkennt Beauchet 4, 80. — ?) Reichsr. 474. — ?) Wind- 
scheid 8354 N.2 2.2. Bähr, Anerkennung und andere glaubten im 
modernen Recht immer diese Figur gegeben, wogegen Strohal, Grünh. 
Ztschr. 10, 411. 
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Rechtssätze des Darlehens werden regelmäßig durch die 
Verabredung über Zahlungstermine und Verzugsfolgen über- 
flüssig gemacht; und soweit dies nicht der Fall ist, müssen 
wir unterstellen, daß Darlehens- und nicht die Normen des 
umgewandelten Geschäfts entscheiden sollten. Mit diesem 
Vorbehalt mag man sich also sei es für alle, sei es für die 
zeitlich vorgeschritteneren Urkunden zugunsten einer Novation 
(bei Bestand von Pfand und Bürgschaft einer sog. kumu- 
lativen Novation) entscheiden. In diesem Falle würden 
sich die Urkunden oben C. a mit den neu begründenden 
in einer und derselben Gruppe der materiell abstrakten, 
also wirklich fiktiven und nachgeformten Urkunden ver- 
einigen. 

Ein Indiz für den Geist der späten provinzialen Geschäfts- 
praxis dürfte es übrigens immerhin sein, daß Diokletian 
C.4,2,6 bei der Verschreibung einer bestehenden Schuld 
als Darlehen in der Tat an ein wirkliches Darlehen gar 
nicht denkt.!) Die Schuldumwandlung hätte gemäß der 
späteren klassischen Lehre (D. 12, 1, 15; 14, 6, 3 $ 3) form- 
los sein und die Beurkundung doch nichts schaden können. 
Die kaiserliche Kanzlei sucht aber nur nach einer Stipu- 
lation. Ist sie geschlossen, so soll falsae muiuae datae 
quantitatis demonstratio non nocere. Mangels Stipulation wird 
nicht bloß das neue Zinsversprechen für ungültig gehalten, 
sondern das Darlehen selber geleugnet: simulatis pro ın- 
fectis habitis huiusmodi placitum nihil de praecedenti mutavit 
obligatione. 

Wird die Schuldumwandlung ausgeschaltet und die 
Selbständigkeit des schriftlichen Schuldvertrags negiert, so 
bleibt die Urkunde nur sei es Anerkennung, sei es Beweis 
des früheren Schuldverhältnisses.. Justinus C.4, 30, 13 
erkennt darin?) ein testimonium proprium, außergerichtliches 
Geständnis, falls die alte Kausa „speziell“ angegeben ist. 
Dem hätten wohl unsere Urkunden C. a 1—3 genügt. Auch 


!) Unrichtig ist es daher, mit Bähr, DogmJb. 2, 426; Kohler, ACPr. 
98, 368 anzunehmen, daß hier der Standpunkt von D. 17, 1, 34 geteilt 
sei. Noch weitergehende Schlüsse zieht Huschke, Darl. 67. — *) Denn 
unsere Fälle gehören am sichersten zu dem scriptis cautum pro pecunits 
ex antecedente causa descendentibus, worüber Gneist, Form. Vertr. 286 
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in ©. 4, 30, 5 aber klagt der Gläubiger ex praecedenti causa, 
und die Entscheidung, die der exceptio non numeralae pecuniae 
den Platz abspricht, lehnt daher nur ihr materiellrechtliches 
Durchgreifen ab. Den Klagerleichterungszweck des ab- 
strakten Schuldscheins zu billigen hat sie keinen Anlaß.!) 


b) Der Rest unserer Skripturakte ist sicher fiktiv, auf 
erborgte Kausa gestellt. Die wahre Absicht ist überdies meist 
verschwiegen; in P. Teb. 2, 286 wird aber die peov»n neben 
dem ödveıov genannt. Die Parteien erklären: der Schuldner 
solle verpflichtet sein wie der Schuldner eines Darlehens, 
einer Mitgift usw. Und die Rechtsordnung ließ die beab- 
sichtigten Wirkungen offenbar eintreten. Will man den Vor- 
gang modern konstruieren, da nun einmal eine fiktive Kausa 
keine Kausa ist, so löst man ihn am besten auf: in einen 
von der wahren Kausa abstrahierenden Schuldvertrag und 
eine einverständliche Determinierung der so entstandenen 
Verpflichtung durch die Rechtsfolgen des gewählten fingierten 
Aktes. In letzterer Hinsicht erweckt auch die ovyyeapn 
von Orchomenos keine Bedenken. Zahlte die Stadt zur Zeit, 
so sollten die Polemarchen frei sein; diese Nebenverabredung 
ist, wie wir sahen, in der duoloyia, obwohl zwischen der 
Stadt und Nikareta, geschlossen. Außerdem kann aber eben 
die Kausa im Prozesse nicht gleichgültig gewesen sein. 


Von der kaiserlichen Rechtsprechung, welche wenige 
zweifellose Fälle stipulationsloser fiktiver Scheine aufweist, 
ist bekannt, daß sie deren selbständig verpflichtende oder 
befreiende Kraft nicht anerkannte, bes. C.5, 15,1. Be- 
achtenswert ist aber, wie sie sich zu den Quittungen stellte. 
Die Totalquittung nach bloß teilweiser Zahlung kann, wenn 
sie nicht in Erwartung künftiger Erfüllung ausgestellt und 
daher weder fiktiv noch dispositiv ist, nach der Beurteilung 
Gordians C. 8, 42,6: entweder von der abstrakt tilgenden 
acceptilatio begleitet sein, oder die causa der donatio oder 
einer transactio de dubia lite ausführen, die nach den Grund- 
sätzen des prätorischen Erlasses formlos gültig sind. Ähnlich 


!) Anders offenbar Pernice, Z. d. S.-St. 13, 286 in seiner merk- 
würdigen, oben S. 334° berührten Deduktion. Der genauere Sinn von 
1. 11 eod. ist minder klar. 
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Diokletian 1. 21 eod. Auch von dieser Seite her dürfte man 
also, nachdem Brunner!) längst Diokletians Billigung der 
Dispositivfunktion nachgewiesen hat, behaupten können, daß 
sich der Kampf nicht gegen die Geschäftsvollendung durch 
die Urkunde, sondern gegen deren selbständige Rolle richtet, 
gegen den Literalvertrag. 


Zusammenfassend werden wir auf die Frage: warum 
wird die schriftliche Bestätigung des Darlehens- oder Dos- 
empfangs nachgebildet? kurz antworten: weil dieselbe im- 
stande ist selbständig zu verpflichten, wenn die Parteien es 
wollen, und zwar so zu verpflichten, wie wenn ein Darlehen 
oder eine Mitgift empfangen worden wäre. 


VH. Beispiele aus anderen Rechten. 


Der alte Osten muß außer Betracht bleiben, obwohl 
gerade dort vielleicht künstlichere Arten der Geschäftsbil- 
dung beliebt gewesen sein mögen.) Denn die einzelnen 
Belege sind kaum sicher zu nennen.?) 


Aus den uns näher liegenden Rechten stelle ich die- 
jenigen Erscheinungen zusammen, die anscheinend nicht aus 
Symbolen oder aus Simulation zu erklären sind. Dabei darf 
man namentlich an verstreute germanistische Untersuchungen 
anknüpfen, welche sich mit „Scheinkauf“, „Scheinprozeß“, 
Scheinpreis u, ä. beschäftigen. 


1) RG. d. Urk. 61f. Vat. fr. 297. — ?) Vgl. z. B. Kohler bei Peiser, 
Urk. aus der Zeit der 3. babyl. Dyn., 1905, zu P. 116 S. 37. — °) Die 
gebotene Zurückhaltung gegenüber den orientalischen Quellen glaube 
ich nie aufgegeben zu haben. Daß mir jüngst Manigk in dieser 
Ztschr. 27, 400ff. eine unvorsichtige Parallele zwischen babylonischem 
und römischem Kaufrecht zumutet, beruht auf einem bedauerlichen 
und mir kaum begreiflichen Mißverständnis dieses von mir sehr ge- 
schätzten Autors. Hatte ich doch sogar das betont, daß „in die 
Vergangenheit des Ostens der Blick derzeit nicht tief genug dringen 
kann“, um die „Berührungspunkte“ zwischen demotischen und 
assyrisch-babylonischen Formularen auf einen historischen Zusanımen- 
hang oder eine innere Gemeinsamkeit zurückzuführen. Daß aber die 
behaupteten Berührungspunkte bestehen, hätte vielleicht Manigk selbst 
zugegeben, wenn er auf die ägyptischen Urkunden überhaupt einge- 
treten wäre. Dies hat er vollständig unterlassen. 
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1. Der langobardische Kauf zur Sicherung (unten VIII.) 
hat sein selteneres Gegenstück in der Schenkung zur 
Sicherung.!) 

2. Um das Anwartschafisrecht der gesetzlichen Erben 
zu umgehen, vollzog man im 9.—11. Jahrh. in Oberitalien 
zufolge einer im Cartularrium Langobardicum Nr. 10. 11 
näher beschriebenen Übung eine Schenkung per cartam 
venditionis an einen Kleriker, der am selben Tage im 
eigenen Namen die gewünschte Vergabung vornahm. Noch 
der Liber Papiensis zu Roth. 169 erkennt den Vorgang an, 
und erst gemäß der Expositio $5 z. d. St. erscheint es im 
„krassesten Fall“ (Schultze), nämlich: ss pater dederit omnes 
res suas per imaginariam venditionem causa exhereditandi 
filium, den Söhnen des Veräußerers gestattet, die Urkunde 
als falsa zu schelten.?2) Ähnlich verhält sich z. B. die Ver- 
mögensvergabung an den jüngsten Sohn gegen einen Wehr- 
gurt mit Edelstein oder ein Roß mit Rückübertragung an den 
Vater auf Lebenszeit, wofür in der Coll. Sangallensis Nr. 13. 14 
(Zeumer, MGL. F. p. 405) ein Formular vorgesehen war.?) 

3. Die geliehene Satzung oder das Pfandlehen ist 
ein gewöhnliches Lehen mit der einzigen Besonderheit, „daß 
der Lehnsherr, der Verpfänder, das Gut in vereinbarter Frist 
durch Zahlung einer Summe lösen könne“.*) Die Form ist 
Belehnung, der Zweck muß wohl nicht immer bloß Siche- 
rung sein, ist es aber, wenn „die Belehnung nur gewählt ist, 
weil dem Schuldner, z. B. einer kirchlichen Anstalt, Ver- 
pfändung des Kirchenguts untersagt ist“. 

4. Scheinbelehnung. Gräfliche Befugnisse wurden in 
Italien veräußert, indem man die Belehnung mit denselben 
vornahm und „auf das sorgfältigste alles ausschloß, was das 
Lehen vom Eigen unterscheidet“.>) 

5. Scheinadoption.e Die Emanzipation des Hauskinds 
ohne dessen gewohnte dauernde Absonderung vom väter- 
lichen Hause wurde in der fränkischen Zeit bewerkstelligt, 


1) Val de Lievre, Launegild und Wadia, 28. 74. Brunner, Z. f. 
H.R. 22, 548 = Forsch. 626. — ?) Schultze, Langob. Treuhand 97—102. 
Vgl. Val de Lievre a.a. O. 30. — °) Darüber Dahn, Könige der Ger- 
manen, 9, 1, 377. — *) Heusler, Inst. 2, 130. — °) Ficker, Forschungen 
1, 8130 n.9. 
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indem man „die Form der Adoption, nämlich die Über- 
gabe an einen Dritten“ benützte, und der Dritte „den Adop- 
tierten alsbald wieder aus seinem Hause und damit aus 
seiner Gewalt entließ“.t) 


6. Als Mittel zur Erbenschaffung diente bei den Lango- 
barden und Franken die Adoption (gairethinz, adfatimus). 
Ihre Umgestaltung zur adoptio ın hereditatem geschah, in- 
dem man die Sohnesannahme vornahm, um ihre Neben- 
wirkung, die Vermögenszuwendung herbeizuführen, und den 
einstigen Hauptzweck allmählich in den Hintergrund treten 
ließ.2) „Die Lex Salica stellte das Geschäft bereits mit 
Abstreifung des familienrechtlichen Charakters in den Dienst 
der Vermögensübertragung“?) auf den Todesfall unter Zu- 
hilfenahme eines Salmanns. 


7. Die Schenkungen mit Vorbehalt des Nießbrauchs 
und die donationes post obitum, d.h. durch den Tod des 
Schenkers befristeten Schenkungen*), sind sachenrechtlich 
komponierte Akte, die allmählich den Charakter erbrecht- 
licher Singularverfügungen erwarben, vielfach aber auch zu 
Gesamtvergabungen anwuchsen. Die anfangs sachenrecht- 
liche Struktur auch der letzteren ist ebenso sicher, wie deren 
spätere Fortbildung zur erbrechtlichen.°) 


8. Denaturiert wird in der Affatomie bei Vergabung 
mit Vorbehalt des Nießbrauchs und bekanntermaßen auch 
sonst häufig der die dingliche Übertragung bekundende 
Besitz des Erwerbers als sessio triduana gebraucht.°) Ahn- 
lich nützt man die sachenrechtlichen Wirkungen der Zins- 
gewere aus (census pro investitura), indem man sie zugleich 
durch Herabsetzung des Zinses auf einen derisorischen Be- 
trag, Rekognitionszins, für den Verpflichteten unschädlich 
macht.”) 


!) Brunner, Hist. Aufs., Waitz gew. 61; Grundz. d. DRG. $ 54. — 
2) Damit ist das bei Pappenheim, Krit. Vjschr. 39, 329 Gesagte ge- 
nutzt. — ?) Brunner, Grundz. 8 57. Schultze, a.2.0. 6. — *) Lit. bei 
Otto Loening, Das Testament Magdeb. Stdtr. (Gierkes Unters. 82) S. 42. 
— 5) Für langobardische derartige Erscheinungen s. Schultze, a.a.0. 9 
verb. mit 175. — ®) Vgl. bes. Brunner, RG. d. Urk. 296 N. 1. Heusler, 
Inst. 2, 35. 118. — 7) Z.B. Pfandrechtsbestellung im langob. Recht 
ohne Übergabe der Gewere; Kohler, Pfandr. Forsch. 86. Vergabungen 
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9, Verträge über unentgeltliche Leistungen sind als 
solche nicht anerkannt und um sie oneros erscheinen zu 
lassen in einen Kauf oder Tausch mit Scheinpreis 
(launegild, arrha, mundium) eingekleidet worden.!) So die 
herrschende, freilich kaum völlig geklärte Meinung. 

10. Für das germanische Recht gilt nach herrschender 
Lehre als sicher, was für die Antike noch Hypothese ist ?), 
daß aus der Bürgschaft die Selbstbürgschaft entstand, die 
zur Begründung persönlicher Haftung führte.?) 

11. Scheinprozeß. 

Es genügt hier, die wichtigsten, gemeinhin unter dem 
Namen „Scheinprozeß“ gehenden Erscheinungen namhaft zu 
machen. 8ie einzeln auf ihre Muster oder die Gründe ihrer 
Wirksamkeit zu untersuchen, verbietet sich aus naheliegenden 
Gründen. Aber daß nirgends Simulation, sondern, wenn auch 
da oder dort ein wenig Komödie unterlaufen sein mag, 
überall die ernsthafte Benützung irgendeiner Form des Ge- 
richtsverfahrens die Gültigkeit bedingte, macht selbst der 
flüchtigste Überblick klar, zu dessen Ermöglichung ein- 
gehendere Schilderungen zitiert sein mögen. 

a) Der Scheinprozeß, den man früher in einer Anzahl 
fränkischer Placita*) zu erblicken vermeinte, ist in Wirklich- 
keit ein Verfahren zwecks Herbeiführung der nicht schelt- 
baren königlichen Gerichtsurkunde über einen vorher außer- 
gerichtlich per cartam vollzogenen Eigentumserwerb. Wenn 
Brunner, der dies selbst nachgewiesen hat°), noch jetzt von 
einem Scheinprozeß spricht, der die Übereignung durch 
prozessualische Auflassung habe hervorrufen wollen und der 
römischen Injurecessio (wie man sie bisher verstand), ver- 
gleichbar sei ®), so scheint er sich lediglich auf ein einziges 


auf den Todesfall durch Schenkung und Rücküberlassung zu Leihe- 
recht auf Lebenszeit gegen nominellen Zins; Heusler 2, 120. 

1) Schröder, DRG. * 63. Z. B. Übergabe der Contracarta des 
Sicherungskäufers gegen Launegild; Brunner, 2. f. HR. 22, 546°. Braut- 
gabe gegen Lohngeld, Schröder 301; vgl. auch ebd. 322. 365, 730. S. aber 
die Darstellung bei Heusler 1, 83f. — ?) Mitteis, Aus röm. u. bürg. R. 
(Festschr. f. Bekker) 122f. — °) Heusler 2, 232. Schröder 293. Vgl. 
Puntschart, Schuldvertrag 162ff. — *) Venditiones: merov. Pardessus 
473. 479. 535. Karoling. Form. Marculf. Suppl. 2 Zeumer 107. Fir- 
mationes: Pard. 429. 434. — °) RG. d. Urk. 292—4. — 9) Gerichts- 
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merovingisches Placitum!) und eine Andeutung im Cart. 
Langob. 17?) zu stützen. 

b) Sicherung der Urkunde über dingliches Recht?) oder 
Anerkennung desselben*) durch „Professio“ (Confessio) oder 
Judikat beabsichtigt auch das seit dem 9. Jahrh. im Spole- 
tinischen, seit dem 10. in Oberitalien gangbare Provokations- 
verfahren. 

c) Die verwandte Urkundensicherung in der Romagna 
mit Confessio und Verzichterklärung (refutatio) des Beklagten 
baut sich auf einer strengen Beobachtung des Verfahrens 
bei confessio ın iure auf, wie man es in den römischen 
Quellen vorzufinden meinte.?) 

d) Der fälschlich sog. „deutsche Scheinprozeß“ reduziert 
sich auf eine Auflassung vor Gericht, die Feststellung, daß 
dieselbe sich richtig und in gehöriger Form vollzogen hat, 
das dadurch bedingte Friedewirken des Richters und die 
Beurkundung.) 

e) Die instrunenta quarentigiata zur Begründung eines 
tus executivum gegen den Schuldner und damit ein Teil’) 


zeugnis 161; Z. f. HR. 22, 528; RG. d. Urk. 275; Forschungen (1894) 
610; Grundzüge ? (1905) 178f. Vgl. auch Schröder * 283 („Es lag 
nahe* etc.) und Gierke, DPR. 2, 274 bei N. 38. 

1!) Pardessus 456, worüber Brunner, RG. d. Urk. 292f. Wenn 
die vorausgegangene Vergabung nicht eine solche mit Vorbehalt 
des Nießbrauchs, sondern mit suspensiv bedingter Übereignung war, 
wie B. anzunehmen scheint, so hat hier allerdings erst die prozessu- 
alische exfestucatio Eigentum übertragen. — ?) Anweisung an den sal- 
fränkischen Veräußerer: warpi te. — ®) Wach, Arrestprozeß 67 N. 39. 
Den näheren Hergang schildert anschaulich Ficker, Forsch. 1 8 12, 
3TH.; 3, 373 ff. Als unwesentlich scheidet er aus die gegen Dritte ge- 
richtete Verlautbarung (S. 40) und die missio in bannum, die eine Zutat 
seit der 2. Hälfte des 10. Jahrh. sei (45). Ursprünglich gab es nach 
Professio überhaupt kein Urteil (ebd. $6 n. 3). — *) Bethmann-Holl- 
weg, Ziv.-Proz. 5, 338. — ®) Ficker 1, n. 20f. p. 52ff. — °) Eine neuere 
eingehende Darstellung dieses namentlich von Laband, Vermögensr. 
Klagen 236 ff. (zustimmend Brunner, Gerichtszeugnis 160!) nach den 
sächs. Rechtsquellen erörterten Verfahrens fehlt noch. Vgl. aber 
Brunner, Grundzüge $ 47. Heusler 2, 87. Rb. nach Dist. 1, 31 dist.1; 
Weichbildr. art. 20, 1. — ?) Eine andere Wurzel ist die eigenmächtige 
Pfändung kraft Übereinkunft, die langob. parata executio ex pacto 
contrahentium (Wach, Arrestpr. 54ff.; Ficker, Forsch. 3, 374), die bei 
der Geschichte der antiken Exekutivurkunde beachtet werden könnte. 
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des Urkundenprozesses gehen auf jene „geräuschlose Übung“ 
von Toskana und anderen Gebieten!) zurück, die sich ur- 
sprünglich, um 1200, auf eine confessio in iure coram tudice 
ordinario im Schuldprozeß und auf den römischen Satz con- 
fessus pro iudicato stützte. Wie man sich dann vertrags- 
mäßig zur Abgabe des Geständnisses verpflichtete; wie man 
den interrogatorischen Prozeß aufgab und die Confessio vor 
den Notar als den iuder cartularıus?) verlegte; und wie 
schließlich die Statutarrechte die Entwicklung gesetzgeberisch 
beschlossen, verdient als ein Beispiel der Nachgeschichte 
einer Geschäftserfindung angemerkt zu werden. 

12. Forts. Die typische Dienstbarmachung gerichtlicher 
Akte für den Verkehr hat sich in der Geschichte noch sehr 
oft wiederholt... So wurde noch im französisch - badischen 
Prozeß vor der RZPO. einverständlich das Urteil angestrebt 
(jugement convenu), um das mit demselben verbundene richter- 
liche Pfandrecht zu gewinnen); dort und im Elsaß geschieht 
gleiches noch jetzt, um die Vertragsbeurkundung gem. $ 313 
BGB. durch das Anerkenntnisurteil zu ersetzen.*) Von be- 
sonderer Wichtigkeit ist aber die englische imaginäre Vindi- 
kation, die zuerst zugunsten der Klöster erfunden wurde, 
nachdem Eduard I. diesen den Erwerb von Liegenschaften 
untersagt hatte (Statute of mortmain), seit dem 15. Jahrh. 
aber neuerliche Verbreitung fand, um Eduards I. Statute de 
donis zu umgehen, das die Stammgüter für unveräußerlich 
erklärte. Diese „Uommon recovery“ hatte die Form, daß 
der Veräußerer sich vom Erwerber vor dem Common Pleas 
Court belangen ließ, einen unbegüterten Strohmann als Ge- 
währen angab und stellte; dieser sich zur Gewährleistung 
bekannte und nach einer Unterbrechung der Verhandlung 
nicht mehr erschien; worauf der Käufer mit dem Versäumnis- 
urteil den denkbar sichersten Titel erhielt. Mit der Zeit 
wurde die Form immer laxer genommen, z. B. fungierte als 
Auktor der Gerichtsdiener, dann fiel die Handlung vor 


1) Hierüber Briegleb, Gesch. d. Exek.-Proz. ? 45ff., bes. 82. Zur 
"inneren Fortentwicklung Stein, Urk. u. Wechs.-Proz. 140f. — ?) Dies 
ist freilich eine „theoretische Posse“, aber juristisch nichts anderes 
als extensive Interpretation des Begriffs: Richter. — *) Kohler, Dogm. 
Jahrb. 16 (1878) 110. — *) Molitor, D. Jur. Ztg. 1907, 503 ff. 
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Gericht und selbst in der Gerichtsschreiberei weg, und es 
blieb nur ein fingiertes sehr kompliziertes Protokoll übrig, 
— bis 1833 die ordentliche Übereignungsform, die erst da- 
mals gesetzlich durch eine einfache Urkunde ersetzt ward.!) 
Nicht ebenso sicher und vollständig war das „Fine“ -Ver- 
fahren, das durch finalis concordia vor dem Urteil abschloß 
und allmählich fortgebildet der Eigentumsübertragung ohne 
tatsächliche livery of seisin diente.?) 

13. Aus der erfindungsreichen Praxis der italienischen 
Notare sei nur das etwa 1347 in Genua auftauchende sog. 
Versicherungsdarlehen erwähnt, das „vielleicht nur noch 
der Form nach ein Darlehen (umgekehrtes Seedarlehen, 
des Schiffers an den Kapitalisten), dem Wesen nach ein 
wirkliches Versicherungsgeschäft war“.?) Statt dessen wurde 
auch der Warenkauf oder der Wechselbrief als Unterlage 
genommen. Die Loslösung der Versicherung, die lange Zeit 
„die Eierschalen anderer Verträge mit sich herumtrug“, be- 
gann immerhin sehr bald in Genua und Pisa. 

14. Gehören in gewissem Sinn*) auch die Treuhänder- 
geschäfte als solche zu unserem Gegenstand, so ist es doch 
unmöglich, ihre zahllosen Erscheinungsformen im langobar- 
dischen und deutschen Rechte’), in England, wo der Trust 
an der Wiege der bedeutsamsten Institutionen stand®) und 
schließlich in unserem eigenen Rechtsleben’) hier aufzu- 
führen. Ziemlich überall wiederholt sich das Prinzip der 
streng logischen Komposition und im späteren Verlaufe die 


!) Pollock, Recht des Grundbesitzes (Schuster) 111—123. Vgl. 
Glasson, Hist. Angl. 3, 192ff. — *) Brunner, RG. d. Urk. 286f. Pol- 
lock-Maitland, Hist. 2, 94ff. — °) R. Ehrenberg, Ztschr. f. d. ges. Ver- 
sicherungswiss. 1, 1901, 376. — *) Oben 27, 306. 328. Über sonstige 
antike Verwendungen der Treuhand vgl. Schultze, Dogm. Jb. 43, 7. — 
5) Aufzählungen bei Beyerle, Grundeig. u. Bürgerr. im mitt. Konstanz, 
1,1, 15—17; Schultze, a.a.0. — °) Vgl. bes. Maitland, Trust u. Kor- 
poration, Grünhuts Ztschr. Bd. 32 und neben den dort a.E. zit. eng- 
lischen die bei Schultze, @a.a.0. 9 ang. deutschen Schriftsteller. — 
?) Die wichtigsten Grundlagen der heutigen fiduziarischen Geschäfte 
sind Übereignung, Zession, Depotwechsel, Vollindossament (Schultze, 
Z. f. HR. 52, 353f.), Schuldkonstituierung (RGer. 60, 21). Objekte sind 
aber auch eine Lebensversicherungspolizze, Grundschuld usw. Vgl. 
Weidemann, Bankarchiv 5, 176. 
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Neigung zur Herabsetzung der formalen Rechtsmacht „in 
Anpassung an den gesetzten Zweck“.!) 


VII. Der Kauf zu Sicherungszwecken. 


A. Rom. 1. Das Altersverhältnis der mancipatio fiduciae 
causa zu den sonstigen Arten der imaginären Manzipation 
ist unbekannt, und nichts ermöglicht es zu bestimmen, ob 
man bei der anfänglichen sicherungsrechtlichen Anwendung 
erst den Kauf denaturieren mußte oder schon eine fertige 
abstrakte Übereignung vorfand.?) Soweit aber unsere Quellen 
reichen ?), erscheint als Kaufpreis der nummus unus und 
nicht die Darlehensvaluta. Die Manzipation fungierte also 
dort als abstraktes Geschäft und nicht als wirklicher Kauf. 
Die früher von manchen Gelehrten geäußerte Ansicht, die 
Fiducia sei ein „Kauf auf Wiederkauf“ *), beschränkt sich 
daher auf die Frage, inwiefern das gesamte Fiduziargeschäft 
kaufähnliche Folgen erzeugte, indem es auf eine die persön- 
liche Forderung des Gläubigers ausschließende Sachhaftung 
hinauslief. Auch diese Frage pflegt man ohne Zögern zu 
verneinen. Ich möchte sie lieber ausgeschieden und — als 
nicht unmittelbar hierher gehörig — unbeantwortet wissen. 
Denn so stark das Eigenleben der Forderung in den klassischen 
Berichten erkennbar und so wenig die datio fiduciae die 
Forderung ipso jure zu tilgen geeignet ist, kein älteres 
Zeugnis belehrt uns doch über die Tragweite des regel- 
mäßigen pactum fiduciae. Ja, sieht man hierfür, wie es 
meist geschieht, die pompejanische 5) und die baetische Ur- 
kunde und zwar nicht bloß die Manzipationsformeln sondern 
auch den sonstigen Text als die bedeutsamste Quelle an, 
so gibt dort die ausdrückliche Festsetzung des Verkaufs- 
rechtes und die daran schließende Berücksichtigung von 


1) Schultze, a.a. O0. 10. — ?) Oben Bd. 27, 327 N.1. — *®) Manigk, 
Fiducia (Pauly-Wissowa, Realenz.) S.2 meint: „Dies war sicher schon 
die ursprüngliche Struktur; denn die Eigentumsübertragung ist nur 
provisorisch.“ Dies scheint nicht schlüssig angesichts des weitver- 
breiteten gleichfalls provisorischen Kaufs auf Wiederkauf. — ®) Vgl. 
über sie Oertmann, Fid. 179f. — °) Ich folge natürlich der neueren 
Lesung und Ergänzung Zangemeisters, CIL. IV suppl. p. 416, die leider 
von unseren Schriftstellern fast immer ignoriert wird. 
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Zuschuß und Hyperocha und Gefahr des Schuldners einiger- 
maßen zu denken.!) — Eine scharfe und besondere Kenn- 
zeichnung erhält die römische Pfandmanzipation unter allen 
Umständen durch die rein abstrakte Benutzung der Kaufform. 

2. Sobald es sich nicht um Manzipation handelte, war 
auch in Rom eine lebendigere Geltung der Kaufkausa mög- 
lich. Bei Pap. Vat. fr. 9 und Marcian D. 20,1 1.16 $ 9?) 
erscheint der Kauf als Begleiterscheinung des Pfandgeschäfts, 
berechnet auf den Fall der Säumnis, also in der Funktion 
einer Verfallsabrede im weitesten Sinn. Diesen späten privat- 
rechtlichen Beispielen ist ein altes verwaltungsrechtliches an 
historischem Interesse überlegen. Wie Livius 31, 13 die 
Entstehung der frientabula a. 552 d. St. schildert, müssen wir 
mit Max Weber?) annehmen: „die Äcker werden den Gläu- 
bigern auf Wiederkauf verkauft. Als Kaufpreis gilt das 
rückständige Drittel des Anleihekapitals, daher der Name 
trientabula". Bezeugt ist, daß die Käufer wiederverkaufs- 
berechtigt sind, sobald der populus in bessere Vermögens- 
umstände gelangt; u. z. gegen Empfang ihrer pecunia, von 
einer sonstigen persönlichen Forderung kann nicht die Rede 
sein. Ob dagegen der Staat, wie Weber aus dem Schweigen 
des Livius folgert, ein Rückkaufsrecht nicht hat, ist deshalb 
fraglich, weil die Konsuln auf die Grundstücke ein nomi- 


ı) Vgl. bereits Herzen, Origine de l’hypotheque 65. Ich würde 
besonderes Gewicht darauf legen, daß auch die Pflicht zur Heraus- 
gabe der Hyperocha an das vendere licere angeschlossen ist. Dies 
deutet auf einen Rechtszustand, wo der Gläubiger ohne besondere Ab- 
machung gar nicht zum Verkauf berechtigt ıst, sondern dauernd bzw. 
bis zum Tode des Schuldners (Paul. 2, 17, 15) der Lösung ausgesetzt 
bleibt — ein gar nicht unsinniger Zustand, wie viele Beispiele aus 
andern Rechten zeigen, und der sich ja durch Zusätze zum pactum 
remancipationis oder Fixierung eines Zahlungstermins beliebig um- 
ändern ließ. Es gibt aber zwei Erklärungen, die einen Rückschluß 
auf älteres römisches Recht unnötig machen: 1. Das pactum de ven- 
dendo wäre aus dem Recht des pignus rezipiert, Manigk, a.a. 0.5. 
2. Die Fassung wäre durch hellenistische Anschauungen beeinflußt. 
Für den Eid sua esse etc. scheint dies ziemlich plausibel, vgl. m. 
Haftung d. Verk. 1, 875; Gradenwitz, Philologus 63, 583, dazu P. Petrie 
III 578; Akt. Theb. Bank Nr. 11 vgl. Wilcken, Gött. Gel. Anz. 1895 
1 162. — *) Über die vermutliche Interpolation s. Lenel 29; Costa, 
Bullettino 17, 102°; Naber, Mnem. 32, 82. — °®) Röm. Agrargesch. 33—40. 
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nelles Vectigal zu legen haben: testandi causa publicum 
agrum esse. Ein solcher Zins hat seinen vortrefflichen Sinn 
dann und nur dann, wenn ein Zugriffsrecht des Staates offen- 
gehalten werden soll. In dieser Funktion, als Sichtbar- 
machung des (dinglichen!) Rechts eines nicht in der Natural- 
gewere befindlichen Berechtigten tritt der Anerkennungszins 
vielfältig bei den Deutschen auf. Doch ließe sich allenfalls 
annehmen, daß der Zins von dem gewöhnlich beim staat- 
lichen Verkauf an Private geübten Vorgang herübergenommen 
wurde, und im Livianischen Fall eine besondere Bedeutung 
nicht besitzen sollte. 

3. Wollte man letzteres vermuten, so würde sich die 
Mommsen-Webersche Hypothese noch einleuchtender ge- 
stalten: daß der viel praktizierte Verkauf von ager quaes- 
torius, gleich dem der frientabula und gleich den oben 27, 
329 erwähnten speziell gelagerten Fällen, mit Auflegung 
eines nominellen Vectigal und Wahrung eines Wiederkaufs- 
rechts des Staates verbunden war, und eine „rohe Form der 
Kreditaufnahme“ darstellte, die unmittelbar an die mittel- 
alterliche Finanzwirtschaft erinnert. 

Eine ähnliche organische Verknüpfung des Kaufgeschäfts 
mit dem Schuldvertrage oder mit der Abänderung einer 
bestehenden ÖObligation macht sich in anderen Rechten be- 
merkbar. — Von dem noch immer allzu dunkeln Selbstver- 
kauf des Schuldners oder Bürgen sehe ich ab. Man wird 
dies nicht für eine unzulässige Beschränkung etwa deshalb 
ansehen, weil nach Swoboda’s kürzlich in dieser Zitschr. vor- 
getragener Lehre griechische Hypothek und noäoıs Znl 
Avoeı sich „aus der Schuldknechtschaft entwickelt haben“.!) 
Letztere kann doch bestenfalls nur das Muster, nicht der 
Originärtypus gewesen sein. 

B. Griechischer Rechtskreis.?) 


1) Bd. 26, 226. Was Swoboda für tatsächlich festgestellt erachtet, 
ist nichts als eine mehr oder minder tief gehende Analogie der Rechts- 
sätze. Übrigens betont er selber, daß in den historischen Zeugnissen 
überall Sicherung durch den Leib und durch die Sache gleichzeitig 
auftreten. Es ist also sogar nur Vermutung, daß die vertragsmäßige 
Schuldknechtschaft überhaupt älter sei als sämtliche Sach-Pfand- 
geschäfte. — ?) Über orientalische Parallelen vgl. Manigk, a.a.0. 13. 
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I. IToäoıs Enl Avoeı. Der Gläubiger kauft die Sache 
um den Betrag seiner Forderung, bes. um die Darlehens- 
valuta als Kaufpreis!) vorbehaltlich des Lösungsrechtes des 
Verkäufers. Wird dieses nicht rechtzeitig ausgeübt, so bleibt 
nach herrschender Ansicht — die maßgebenden Quellen 
schweigen — die Sache dem Käufer als Ersatz; vorher ist 
sie für ihn provisorische Gegenleistung. Für eine persön- 
liche Schuld neben der Sicherung oder nach deren Unter- 
gang oder bei Geringwertigkeit der Sache ist hier zunächst 
so wenig Platz, als für die Pflicht zur Lösung. Statt der 
Zinsen dienen die Früchte oder bei Rückverpachtung des 
Objekts an den Verpfänder die Pachtzinsen. Dies ist das 
Bild des Instituts, das man in den Quellen zu erkennen 
glaubt.) Zweifelhaft scheint daran nur die Rechtsstellung 
des Gläubigers.. Wenn eine Lösungsfrist nicht erwähnt wird °) 
und auch nicht, wie anscheinend bei [Dem.] or. 33 arg. $ 12, 
zu unterstellen ist, so dürfen wir mit Hitzig (p. 80) vermuten, 
daß der Rückerwerb zeitlich nicht beschränkt sein sollte. 
Ganz fraglich aber ist, ob der Gläubiger vor Verfall oder 
gar nach der Zahlung eine dinglich unbeschränkte Rechts- 
macht besaß.*) Die Antwort ergibt sich nicht ohne weiteres 
aus Tenos $ 46, wo der Wiederkauf des gelösten Grund- 
stücks durch das naheliegende Interesse des Schuldners ge- 
rechtfertigt ist, mit derselben Publizität sein Eigentum wieder 
anerkannt zu sehen, mit welcher er es veräußert hatte, und 
ergibt sich noch weniger aus einer logischen Notwendigkeit. 
Wir wissen auch nicht recht, welche Bedeutung es hat, 
wenn in den uns bekannten attischen Fällen, wo der Gläu- 
biger ohne schuldnerische Geldmittel befriedigt wird, der 
Gläubiger im Vereine mit dem Verpfänder und offenbar 
stets?) dessen Lösungsrecht vorbehaltend weiter verkauft.°) 


1) Dem. 37, 4. 31. Tenos $ 46 1.120f. — ?) S. vor allen Hitzig, 
Pfdr. 1—3. 73. 77—80. 130. — ®) [Dem.] 33, 8. Ditt., Sylloge ? 831. — 
*) Vgl. zu dieser Frage Hitzig 76f. 107, Beauchet, Hist. 3, 245. 216. 
247 N. 1, beide nicht widerspruchsfrei. — ®) Dies ist (Dem. 37, 4 bei- 
seite) sehr wahrscheinlich für Dem. 37, 16. 30, zumal die Gläubiger 
um den Betrag ihrer Forderung verkaufen (den Verkauf $ 31 um eine 
höhere Summe könnte man dann gerade dem zuschreiben, daß der 
Schuldner später vom Käufer an sich gelöst hat); und aus demselben 
Grund für [Dem.] 33, 12. 25. — *) Hitzig 76f. wägt den zweifelhaften 
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Die noäoıs Ent Avosı ist ein regelrechter Kauf. Und 
doch ist sie „nach griechischer Rechtsanschauung eine Er- 
scheinungsform des Pfandrechts“.!) Der Ausdruck ars er- 
streckt sich auf sie, [Dem.] 33, 12. Pollux 8, 142 erklärt 
Groööusvos bei Hyperides als Öönodeis. Es ist von Darlehn, 
Gläubiger usf. die Rede (Dem. 37, 4. 10; Isae. 5, 28), die 
Pachtzinsen, wiodwua Ditt. ? 831, heißen z6xoı (Dem. 37, 7. 
29) und die Zahlung bringt die Avoıs (ebd. $ 5 u. Horoi). 
Diese Umstände haben früher wiederholt zur Annahme eines 
„Scheinkaufs“ verleitet, und vielleicht sind sie es, die noch 
jetzt Beauchet veranlassen, von datio in solutum zu sprechen. 
Die richtige Auffassung muß die Nachformung von der für 
sie gleichgültigen und doch im Bewußtsein der Parteien 
lebenden Kausa unterscheiden. Die roäoıs dnl Avca ist 
juristisch ein kombiniertes Geschäft, dessen Einheitlichkeit 
aber durch den Zweck hergestellt wird und auf die Dauer 
nicht unbemerkt bleiben konnte. 

DH. Papyri. 

1. Der durch Gradenwitz und Gerhard?) bekannt ge- 
machte agoranomische Lösungsakt vom Jahre 111 v. Chr. 
besagt hauptsächlich: Ereidoaro Ilavoßxgoürıs @ynY yılod 
tonov — Öv Ön£dero Tlarovu?) xara ovvyoapny wyüs &v 
nioreı Enl Tod Ev Tladvoeı dpyelov &p’ Hiiodwpov äyopavö- 
uov & ıülı) € (Ereı) Meooon xt yalAxov) (taldvıov) a (doa- 
ıucv) ’a. ös xal naowv Ilaroöüs?) Ent rov Apyelov dvwuo- 
koynoaro äntyev xal un Erıxaleiv nepl ı@v dia ıns divis 
yeyganukvay navıwv roönwlı) underi. Verso: ZniAvoıs Ilavo- 
ßxoü(vıos). Den Herausgebern zufolge hatte der Gläubiger 
Patus von dem Schuldner Panobchunis den unbebauten Platz 
& nioreı, d.h. fid fiduciae causa gekauft, zur Sicherung 
etwa einer Darlehensschuld. Die Tätigkeit des Verkäufers 
heiße ebenso zugleich üönorideodaı. „Gerade das letztere 


Tatbestand der Quellen wohl ab. Es dürfte aber in keinem Fall ganz 
sicher sein, daß der (gesetzte) Lösungstermin noch nicht verstrichen ist. 
Dem. 37,16. 30 ist noch dadurch verdunkelt, daß die Gläubiger sich 
davor fürchten, als Verkäufer-Garanten zu fungieren. 

1) Hitzig, S.3. — *) Philologus 63, 498 ff. — °) Das Protokoll ist 
betrefis eines Gläubigers aufgesetzt; nachträglich durch Zusätze über 


der Zeile unvollkommen auf einen zweiten erstreckt. 
93* 
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Wort liefert den Schlüssel zu einer Erklärung, die diesen 
Papyrus zu einem rechtshistorisch wichtigen Bindeglied 
zwischen Kauf und Pfand, ja zwischen griechischem und 
römischem Rechte macht. zious drückt die Verpfändung 
aus. Aber wie es zu dieser Bedeutung kommt, zeigt erst 
dieser Papyrus.“!) Völlig anders denkt Manigk?) den Sach- 
verhalt. Der Schuldner habe gekauft, der Gläubiger den 
Kaufpreis gestundet und sich wegen des ausstehenden Preises 
das Kaufgrundstück mit Hypothek verpfänden lassen. Eine 
völlig sichere Entscheidung dieser Meinungsverschiedenheit 
ist nicht möglich. Doch hat die erstere Ansicht zurzeit 
alles für sich. Wenn die Worte Zneldoato @yjv „von vorn- 
herein auf eine Kaufgelderschuld des Panobch. deuten“ 
sollen, so muß man sie übersetzen: Er zahlte den Kaufpreis. 
’Qyn kann nun allerdings in griechischen Quellen Kaufpreis 
bedeuten; aber in den Papyri ist diese Verwendung statt 
zuun noch unbelegt. Ferner heißt Znıulvew im gewöhnlichen 
Sprachgebrauch „lösen, befreien“.?) Die Darlehenstilgung 
heißt daher korrekt: &nelvoaro ö Öaveov. Darin mag ge- 
danklich liegen: „er befreite sich von dem Darlehen“, oder 
„er tilgte den Darlehensbetrag“. Ungeschickt und mehr 
als zweideutig wäre es dagegen, ließe der Agoranom den 
Panobchunis sich von einem Kaufe befreien, einen Kauf 
aufheben, den er künftig als Erwerbstitel und Gewähr- 


1) Gradenwitz 578. — ?) Manigk, Fiducia a.a.O. 14f. Freilich 
hat er auf eine Anzahl allgemeiner Voraussetzungen gebaut, die ich 
meinerseits nicht zugeben kann. Es dürfte unhaltbar sein, daß die 
noäcıs Eni Avosı „formell wie inhaltlich ganz des Treuverhältnisses 
entbehrt“. Man darf doch füglich nur zweifeln, ob sie mehr der 
römischen oder der sog. deutschen Treuhand ähnelt. Es ist auch 
schwerlich angebracht, Yeodaı und Unodeodaı so scharf zu scheiden, 
daß nur ersteres, nicht letzteres auf die ». &. A. anwendbar wäre. 
Dabei ist Pollux 8, 142 anodousvos 6 Unodeis überhaupt nicht ge- 
würdigt. Endlich ist jetzt die Bedeutung der zious in Treuhand- 
geschäften ausreichend sichergestellt (unten Text 2. 2). Triftiger sind 
Manigk's Bedenken gegen einzelne Detailannahmen Gradenwitz', die 
weiter unten besprochen werden. — °) S. d. Wbb.; über den Sprach- 
gebrauch von Aktivum und Medium Gerhard 564. Vgl. nebst Mitteis, 
Arch. f. Pap.-F. 3, 245 über neoıAlvsıw noch Wyse, Speeches of Isaeus 
p. 521 über anokvew, 
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leistungsgrund anführen muß. Und was bedeutet: ön&dero 
xara ovyygaynv vis &v nioree? Daß Panobchunis kaufte, 
Patus aber „anvertraute*? In BGU. 464 a. 132,3 n. Chr. 
1. 3 steht!): ın9 yevousonv noäcw [E]v niou yevovevaı, ohne 
daß wir den Sinn erraten können. In BGU. 993, 11 aber ist 
vermacht zö Öndoxyov N tı xard ovußöiara N xar' Enev&yvoov 
xal Ev viow Ev nioreı nvgod xıA., also Pfand und &» nioreı 
Haben gleichgesetzt. Zufolge P. Reinach 18, 10f., a. 108 
v. Chr., demnach aus ungefähr derselben Zeit wie unser 
Pap., ist vollends neben einer ovyyoapn davsiov eine Hypo- 
thekarurkunde 2» rioreı ausgestellt: 1.10 dAla xal &dEunv 
auto &r niore xad’ wv Eyw wılav röln]wv ovyyoaynv Üno- 
Önans. Wie immer der Passus auszulegen sein mag, aus 
ihm wie aus dem ganzen Stück (unten Z. 2) ist völlig klar, 
daß der Anvertrauende mit dem Aussteller beider Urkunden 
identisch und nicht die rxiors von der einen, die Pfandbe- 
stellung von der andern Partei erfolgte. 


Wir müssen also mit demjenigen Grade von Wahr- 


scheinlichkeit, der in der gegenwärtigen Papyrologie erreich- 


bar ist, dabei bleiben, daß Panobchunis seinem Gläubiger 
eine Kaufurkunde lediglich deshalb ausstellte, weil er diesen 
sichern wollte. Die Schuld kann in einer separaten Ur- 
kunde festgelegt und die Urkunde jetzt zugleich quittiert 
und zur Vernichtung zurückgegeben sein. Der lakonische 
Stil des Agoranomen schließt nicht einmal aus, daß noch 
eine ZriAvoıs der Forderung mit erfolgte. Daß die Kauf- 
syngraphe zurückgestellt wurde, liegt wohl bereits in dem 
EneÄvoaro. 

Wie sieht nun unser Sicherungskauf aus? Da das Proto- 
koll von einer Rückgabe des Grundstücks nichts sagt, schließt 
Gradenwitz mit Recht, daß der Besitz beim Verpfänder 
blieb. Aber ein analoges Argument dürfte, im Gegensatz 
zu Gradenwitz, ergeben, daß auch das Eigentum nicht 
oder doch nicht unbedingt übertragen wurde. Denn wir 
hören auch nichts von einer Rückübereignung oder auch 


1) Diese Lesung ist von Gerhard 575 vermutet und wird mir von 
Herrn Dr. Schubart freundlichst als richtig bestätigt. — „Den Kauf an- 
vertrauen" ist gut griechisch gedacht. Vgl. oben S. 315, Delphi. 


— 
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nur von einem Rückkauf. Die Parallele aber, die derselbe 
Gelehrte mit den römischen Urkunden zieht, wird schon 
dadurch beeinträchtigt, daß dortselbst der Hellerpreis regiert, 
hier Darlehensbetrag und Kaufpreis identisch sind. 


Näher liegt der Vergleich mit der noäoıs ni Avceı.!) 
Doch Genaueres läßt sich zurzeit nicht sagen. Möglich 
ist, daß mit dem Verkauf zugleich eine Übereignung gemeint 
war, die durch die „Lösung“ resolutiv bedingt war. Trotz- 
dem hatte der Schuldner die Lösung der Publizität halber 
auf dem Amt zu vollziehen. Möglich aber wäre auch, daß, 
worüber wir noch nichts wissen, zur Eigentumsübertragung 
in damaliger Zeit notwendig nagaywenoıs, dnootdowv 0. dgl. 
gehörte. Wörtlich bedeutet die Wendung: xara ovyypaynv 
oyns &» ndloreı eigentlich nur: der Schuldner habe dem 
Gläubiger eine Kaufurkunde zu treuer Hand ausgestellt 
und übergeben. Sollte etwa der letztere erst im Falle der 
Nichtzahlung die Eigentumsübertragung durchsetzen? Bei 
dieser Auslegung wäre die &vn &» nioreı ein unbedingter 
Kauf mit einer den Vollzug suspensiv bedingenden Treu- 
handsverabredung, sachlich offenbar der Hypothek äußerst 
nahestehend, so daß der Terminus ün&dero 1. 4f. einen be- 
merkenswerten Fingerzeig für die Geschichte der Hypothek 
abgäbe. Aber dies alles ist unsicher; önod&odaı könnte 
auch hier in dem weiteren, die noäoıs Zr Avceı umfassenden 
Sinn gebraucht sein. 


2. Die Darlehens- und Hypothekarurkunden Oxy. 508 
und Flor. 86, von Gradenwitz?) einleuchtend erklärt, sind 
xara riorwv, d.i. an den Treuhänder eines Dritten ausge- 


1) Manigk, a.a.0. sagt: „Überhaupt würde das Auftauchen eines 
zweiten Eigentumspfandes neben der — roäoıs Eni Avosı sehr fremd- 
artig sein“. Daraus folgert er, daß unser Stück kein Eigentumspfand 
ist. Aber 1. kann es gerade noäcıs Eni Avoeı darstellen; 2. kann es 
ägyptische Herkunft haben; 3. wissen wir nicht, wie viel Sorten 
Lösungskauf es im griechischen Recht gab, und wie viel selbst dort 
gemeint sind, wo der Terminus &xi Avoeı wirklich gebraucht ist; 4. ıst 
nicht abzusehen, warum die gräko-ägyptische Praxis selber sich nicht 
jederzeit einen neuen Typus des Übereignungspfandes hätte schafien 
können, z. B. neben dem resolutiv bedingten einen suspensiv bedingten 
Kauf usw. — ?) Gradenwitz, 2. d. S.-St. 27, 336. Mitteis, ebd. 347. 
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stellt, wenn auch vielleicht der Grund der Fiduzia wieder 
in einer Sicherung des Treuhänders liegen mochte. Stützen 
wir uns aber auf die daraus erhellende mögliche!) Bedeu- 
tung der rious, so vermuten wir auch in der Ausstellung 
(&deunv) und Behändigung (l. 12) & nioreı der ovyyoapn 
tnodnans, P. Reinach 18 cit., eine Urkundenbegebung zu 
treuer Hand. Der Gläubiger sollte dagegen gewisse Ver- 
abredungen ausführen (l. 13—16). Es ist gar nicht unmög- 
lich, daß hier mit der Hypothek geradezu ein Önorideodaı 
im Sinne des P. Philol. 63 gemeint ist. Es hätte dann eben 
wieder die Kausa im Sprachgebrauch durchgegriffen. Reden 
wir nicht bisweilen ebenso ungenau vom fiduziarischen Pfand- 
recht und überhaupt von Pfandfiduzia? Der Passus ist aber 
gewiß vieldeutig genug.?) 

3. BGU. 2, 650 a. 60/1 n. Chr. ist das Gesuch einer 
Frau, die einen Grundstücksanteil erwarb und selber nicht 
zu wissen scheint, ob es Kauf oder Pfand war: ’Enel 
n000nAdov dyopaoumı N xal Vnodnan xAnoov xaroıxıxod etc. 
Sie befürchtet, die domus Petroniana werde Ansprüche daraus 
ableiten, daß ihr Auktor ein Pächter dieser domus war; aber 
dies ergibt nichts über die Natur des Erwerbsgeschäfts. 

4. Um so mehr Nachdruck ist auf den in Oxy. 3, 472, 
ca. 130 und 486 a. 131 dargestellten Rechtsfall zu legen. 
Sarapion hat die Hermione beschuldigt, seinen Vater mit 
Gift gemordet und an dem Diebstahl einer ziozıs teilgenommen 
zu haben. Pap. 472 ist die Verteidigungsrede des Advokaten 


!) In vielen Urkunden entspricht das Wort den verschiedenen 
Bedeutungen der römischen fides, teils als Übersetzung, teils nach 
griechischem Gedanken, für welchen die Inschriften (vgl. Dittenberger, 
Sylloge ? und Or. graec. inser., Indices) lehrreich sind. Für die Be- 
deutung: Garantie der Treue, Sicherstellung s. bes. Syll. ? 535, 52 = 
Rec. p.508 a. A. 813. — ?) Vgl. Mitteis, Z. d. S.-St. 26, 489. Nach 
1. 30f. soll der Gläubiger, gegen welchen das Stundungsprivileg der 
königlichen Pächter angerufen wird, sofort dem Schuldner ras rioreis 
dı' Eyyoanıwv geben. Dies kann auf „die* versprochenen oder schon aus- 
gestellten aber nicht behändigten Gegenurkunden des Fiduziars gehen. 
Die zious-Urkunden in Flor. 86, 11 und Oxy. 508 kommen auch erst 
nachträglich zustande. Aber da der Schuldner sich auf das Meritum 
nicht einlassen will, so dürfte er eher nur auf das Privileg gestützt 
schriftliche aogalsıaı des Gläubigers zwecks Einstellung der Zwangs- 
vollstreckung verlangen. 
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der Hermione, Pap. 486 eine Eingabe der Dionysia, Tochter 
der vor dem Urteil verstorbenen Beschuldigten. Aus beiden 
Stücken zusammen ergibt sich: Dionysia hat mit öffentlichen 
Urkunden von dem Vater des Sarapion gewisse Liegenschaften 
gekauft und den Preis dem Vater und dessen Gläubigern be- 
zahlt, welche an den Grundstücken Hypotheken hatten und 
wohl den Besitz ausübten (nao’ ols 79 ra Önlovusva xııuara 
& Gnodnan »oarovusva, 486, 25). Sarapion behauptet nun, 
dieser Kauf sei bloß xard nioriv geschehen (486, 26), Dio- 
nysia habe die Grundstücke & zioreı (l. 7), sie gehören ihm 
noch (önooreilövrwv aür@, (1. 22).!) Da Sarapion weiter be- 
hauptet, die „zious“ sei von dem der Hermione gehörigen 
Sklaven Smaragdus gestohlen worden, so wird der Kauf 
unbedingt geschehen sein, und daneben soll nach Angabe 
des $. eine schriftliche Erklärung der Käuferin, Fiduziarin 
zu sein (vgl. Oxy. 508. Flor. 86, 11), zustande gekommen sein. 
Der Advokat in P. 472 will nun beweisen, daß eine solche 
nioris nie geschrieben wurde; unter anderm beweise dies 
auch die voun d.h. der Besitz. T@v yao &v nicreı xara- 
yoapevrav ro Övoua u[ö]vov eis Tobs yoe€nuatıouovs nane- 
[d]evrrwv, oöxeu?) 8’ Avunowvusrwy &v xareypdpnoar, 
ur Gyogäclao)a paregd £o[u]v xal ävrınenomuern xai dp 
oöneo hy6oa/o]e [xJagnovusın zu. (1. 23ff.). Zum Text gibt 
Grenfell freundlichst die Auskunft, die Lesung nage/- Jevıwv 
sei nicht anfechtbar.?) Die Restitution muß sich aus dem 
Sinn ergeben; raginu ließe sich schwer verstehen. Da nun 
xonnauouol „Register“ bedeuten können*), xataygageır aber 
wörtlich und seiner Hauptbedeutung nach registrieren heißt?), 


1) Die Übersetzung: he was defrauded ist berichtigt. Vgl. Vitelli, 
P. Flor.1 p. 79 N. 8. — ?) Offenbar verschrieben für otzw, vgl. Gren- 
fell-Hunt 1. 25. — ®) „Crönert's suggestion zage/ydJerrw» will 
not do, as thereisnot room for /x9).“ — Paläographisch möglich 
erklärt Grenfell dagegen xaraypaporıw» 1. 24 wie Crönert vorschlug, 
und rovroı [s 6’ 00x] Evy[eıJo@v 1. 29, obgleich keines von beidem sicher 
sei. Ich halte die erstere Abweichung vom Grenfell-Huntschen Text 
wegen des Fortgangs für ausgeschlossen. Die zweite erleichtert das 
Verständnis des im ganzen klaren, grammatikalisch etwas ungeschickten 
Satzes 1. 27”—29. — *) Meyer, Klio 6, 425. — °) Beweis für Ägypten 
Oxy. 327. 328: Aufträge an den Agoranomen zum xaraypagsıv parallel 
dem dvaypageı» ebd. 241—243. BGU. 50 a. 115: Der Käufer hat ein 


Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 361 


endlich äyrınowstodaı, sich bemächtigen!), durch die Ein- 
leitung 5 voun ovußdileraı seine prägnante Beziehung auf 
die Besitzergreifung erhält, so ist der Sinn offenbar: Leute, 
welche zu treuer Hand die xaraypapr erlangen, werden 
nur nominell in das Register eingetragen, erwerben aber 
einstweilen nicht den Besitz der Grundstücke, betreffs deren 
sie registriert wurden. Daraus, daß die Käuferin Dionysia 
vom Kaufe ab in den Besitz und Fruchtgenuß trat, der 
Verkäufer vom selben Zeitpunkte ab keinen Besitz mehr 
ausübte (1. 27ff.), folgert der Redner, daß sie echte Käuferin, 
nicht Fiduziarin sei. Hiernach ergibt sich zugleich eine 
geeignete Erklärung des naoe/.JEviwv. Die Eintragung durch 
die Bıßluodnan Eyaınoewv heißt technisch rnaoddeoıs. Ent- 
weder ist also naga/#]&vıwv zu unterstellen oder, entschieden 
besser, das Passivum saparedEvıwv.?) 

Dies alles klingt, als ziele es auf Pfandfiduziare ab, 


xı00ypagov deönuooıwusrov über Kauf und will xaraypapiivaı Toüro xara 
Önuooi[o]vs [xonujar[ıo]uoöos. Der Verkäufer erbittet Aufschub, um die 


Bibliotheke xail za dila doyia frei zu machen. P. Petrie II 23, 4 = 
III 53(c). Vgl.auch unsern Pap. 1.19. Das xaraypuyrnv noıiodaı oder 
xatayodgeıw, das in den Arrhabonurkunden (Gradenwitz, Einf. 81ff.) 
vom Verkäufer versprochen wird, erklärt sich als Herbeiführung der 
Eintragung. Soweit die xaraypagn vom Verkäufer herrührt (vgl. auch 
Fay. 100, 14; Oxy. 306 u.a.), und daher den Kauf vollzieht, heißt sie 
deshalb so, weil sie entweder die kintragungsbewilligung enthält oder 
die Eintragung beim Archiv beantragt. Von wem aber die ovyxwonors 
xaraypayüjs Flor. 56, 16 herrührt, ist noch ungewiß. 

1) Vgl. oben 27, 322°. — ?) Herr Prof. Wilcken bemerkt mir ge- 
sprächsweise, daß diese Verbesserung sehr leicht zu bewerkstelligen 
ist. Das e der Edition beibehaltend und auf den Schreibfehler ayo- 
oao(ao)a 1. 26 gestützt, schlägt er vor naplar)e/dJevıwv zu lesen. — 
16 övoua ist in diesem Fall Akkusativ der Beziehung und bedeutet 
wohl: mit dem Namen, nicht: auf das Personalfolium ((zaoadeoıw 
aomnonode ı& dvonanı avıodö BGU. 1073, 18; Er’ [6vJonaros Gen. 44,17 etc.). 
Ein ergänzendes Seitenstück ist aber vielleicht BGU. 1047,5. Die 
Bibliothekare sollen den zdoos (Wilcken, Ostr. 1, 507) der Unter- 
pächter prüfen 70: En’ dvoudaıwv avıav N Ertowv xara riouv. D.h. 
nach Gradenwitz, BphW. 06, 1356: auf eigenem Namen oder fremdem 
zu treuer Hand. Man könnte auch meinen: auf eigenem Folium oder 
auf fremdem, auf denen sie, die Unterpächter, als (Fiduziar-)Eigentümer 
erscheinen, was sachlich, wenn man an Pfandfiduziare denkt, einen 
guten Sinn gibt. 
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paßt mindestens auch auf solche. Grenfell-Hunt fassen die 
riors in der Tat als Urkunde über morigage, wir würden 
sagen: Sicherungskauf. Ganz bedenkenfrei ist dieser Siche- 
rungscharakter des Geschäfts freilich nicht; von einer Pfand- 
gläubigerin kann man kaum sagen, sie solle der Grund- 
stücke beraubt werden, „wann es dem Gegner beliebt“, 
Ö]nöre Exeivo &ödxeı 1. 40. Dies deutet eher auf Deposital- 
als auf Pfandfiduzia. Indessen verdienen solche rhetorische 
Argumente, wie die Stelle eines bringt, nicht viel Betonung: 
vielleicht ist nur auf eine ebenfalls zu weitgehende gegne- 
rische Behauptung reagiert. Eine beträchtliche Gegeninstanz 
gegenüber diesem Bedenken verschafft uns wirklich die vom 
Redner P. 472 zum Schluß berührte Angelegenheit. 

Dionysia hat mit ihrer Mutter Hermione eine Verein- 
barung (öuoAdynua) getroffen, wonach sie letzterer aus ihren 
Grundstücken jährlich 150 xeodwa (Wein) liefern sollte. 
Nach ihrer Darstellung hängt diese Leistung mit der Sache 
Sarapion nicht zusammen, sondern ist eine freiwillig ge- 
währte xyoonyla statt Zinses von einer mütterlichen Schen- 
kung von 1!/a Talent. Mit der „niors wegen 4 Talent‘ 
habe die Prästation schon darum nichts zu tun, weil sie 
Zins von einem Talent wäre, nicht von vier. Vielleicht be- 
hauptet Sarapion, wie Grenfell-Hunt annehmen, Dionysia 
habe sich die 4 Talent von der Mutter geliehen, um sie 
ihrerseits dem Sarapion vorzustrecken; vielleicht noch eher, 
da entweder Sarapion oder sein Vater Administrator der 
Mutter gewesen ist (ngovontns 1. 28), Dionysia habe ihm 
kreditiert (für ihn dem Staat gebürgt, arg. 1. 39?), und dafür 
die Grundstücke zur Sicherheit bekommen, die Einkünfte 
jedoch ganz oder teilweise an Hermione für Rechnung des 
Fiduzianten auszufolgen gehabt. Der Sicherungszweck aber 
ist wahrscheinlich. 

5. Aus dem 1. Jh. n. Chr. haben wir noch einen zweifel- 
losen Fall von suspensiv bedingtem Kauf zur Sicherung, 
Oxy. 2, 270 a. 94. Die Hauptschuldnerin verspricht dem 
Bürgen Klag- und Schadloshaltung, indem sie ihm für den 
Fall, als er Zahlung leisten müßte, die dem Gläubiger 
Heraklides verhypothezierten Liegenschaften verkauft: 2a» 
ÖE Tis noodeoulas Evordons un dnod& N duoloyovoa T@ 
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Hoaxkeiön tö xepa[A]aıov xal tods röxovs, Anaundj Ö& Unko 
adrils 6 Zaplaniwv, xvow[dJeıw adröv Zapaniwv[a] T@v noo- 
xautvo[vy] dpovoav — eis row Anavıa y[o])ov[ov o)Js Av 
nodoews [aür@ yevoju£vns xt; mit Beschreibung der 
vollen Verfügungsfreiheit, Anspruchsverzicht, Gewährleistung, 
wie sie bei Käufen üblich sind. Die aufschiebende Bedingung 
ist insofern durchgeführt, als für die Lasten Gewähr zu 
leisten ist, die „bis zum Zahlungstermin und in diesem“ 
entstehen (l. 42). Der Bedingung wegen ist auch der Aus- 
druck @s äv nodosws yevouevns völlig korrekt. Er ent- 
spricht genau dem sicut per venditionis cartulam, oder tam- 
quam si cartula venditionis fuisset u.ä. der langobardischen 
suspensiv bedingten Vestitur. 

Der ganzen Rechtslage nach deckt sich aber unser Stück 
mit dem in D. 18, 1, 81 beschriebenen Fall: Titius cum 
mutuos acciperet tot [milia HS] sub usuris, dedit pignori sive 
hypothecae praedia et fideiussorem Lucium, cui promisit intra 
iriennium proximum se eum liberaturum: quod si id non 
fecerit die suprascripta et solverit debitum fideiussor creditort, 
wussit praedia empta esse quae creditoribus obligaverat. 


Scaevolas Antwort, obwohl zum Teile schwer verständ- 
lich !) erkennt jedenfalls den bedingten Kauf an. Warum 


1) Respondit, si non ut in causam obligationis sed ut empta habeat, 
sub condicione emptio facta est, et contractam esse obligationem. Vgl. 
Lenel, Scaev. 27. Früher änderte man oft den Text in: factam esse 
oder facta esset. Eine nähere Deutung finde ich unter den neueren 
Schriftstellern (Glück 14, 102 ist abgetan) nur bei Vangerow, P. & 383, 
3, den Dernburg, Pfdr. 2, 284 offenbar zustimmend anführt. Manigk, 
Pfdr. Unters. 106 sagt: „Scaev. sieht das Grundstück als kaufweise 
erworben an, lehnt aber eine Pfandwirkung zugunsten des Bürgen in 
dieser Beziehung ab“. Ich bekenne, dies nicht zu verstehen. — Die 
erste „obligatio“ ist gewiß am besten mit „Pfand“ erklärt. Aber was 
sollte es heißen, daß, wenn nicht Pfand gemeint sei, Pfand kontrahiert 
sei? Vangerow deutet demnach die zweite „obligatio“ als Kaufobli- 
gation. Dann ergibt sich nicht bloß eine Trivialität, sondern dasselbe 
Wort ist im selben Atem in ganz verschiedener Bedeutung gebraucht. 
Derlei ließe sich mit Samter, diese Ztschr. Bd. 27, dem Anfragenden, 
aber nicht dem auch von ihm gerühmten Scaevola zutrauen. Ich weiß 
keine Erklärung, höchstens eine sehr kühne. Ist die zweite obligatio 
etwa gar fiducia, will Scaevola den Kauf anerkennen, aber zugleich 
(et) den Käufer den Pflichten des Fiduziars aussetzen? Diese Ver- 
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in beiden Fällen der Bürge bedingte Kaufsicherung erhält, 
ist klar. Die zweite Hypothek war, wenn auch den Griechen 
bereits bekannt!), in Agypten mindestens wenig beliebt.?) 

III. Suchen wir die geschichtliche Bedeutung des Kaufes 
für das Sicherungsrecht zu ermitteln, so wäre es die wich- 
tigste aller Fragen, ob und in welchen Ländern die Hypo- 
thek aus dem Kaufe hervorgegangen ist. Für England ist 
dies anerkannt (unten E); für das deutsche Recht ist es schon 
längst eine gut fundierte Hypothese (D); für Griechenland 
aber eine recht verbreitete, bisweilen mit Sicherheit vorge- 
tragene Annahme.?) Greifbare Argumente ergaben frei- 
lich die spärlichen Quellen weder den Anhängern noch den 
Gegnern des Kaufursprungs der önodnxn. Und auch die 
griechisch geschriebenen Papyri schenken uns zwar einige 
neue Anhaltspunkte, aber derzeit noch keinen endgültigen 
Maßstab zur Bewertung. Für die Geschichte der griechi- 
schen Hypothek darf man ja in diesen späten Urkunden 
höchstens Reminiszenzen erwarten. Am ehesten scheint mir 
die Hoffnung begründet, daß uns allmählich die höchst auf- 
fallenden Dispositionsbeschränkungen des Verpfänders in 


mutung wird übrigens denjenigen nicht so befremdlich. erscheinen, 
welche bei Cw. pro Flacco 21, 5l in der fiducia commissa ein pro- 
vinziales Institut erkennen wollen. Über Interpolationen von pignus 
obligare für fuluciam dare bei Scaev. Dig. vgl. Lenel, Pal. 22. 23 (von 
Oertmann und Manigk, soviel ich sehe, nirgends widerlegt; vgl. Hey- 
rovsky, Grünh. Ztschr. 18, 354). 

1) Hitzig, Bedeutung des altgriech. Rechts, Vortrag, 1906, 25. — 
2) Die in vielen Beispielen bekannten Ansuchen der Pfand- und Eigen- 
tumserwerber oder der Veräußerer um zapadeoıs und die Aroypagai 
der Berechtigten pflegen zu erklären, daß kein Vorpfand vorhanden 
ist. Und das &rioralua der Bibliothek an das yoayeiov konstatiert 
dasselbe. Es fragt sich nur, ob die Klausel: wenn ein Pfandrecht 
besteht, so soll die begehrte Eintragung diesem nicht abträglich sein 
(Class. Phil. In. 2; Teb. 2, 318, 23; BGU. 243; Gen. 44) noch Nichtig- 
keit des zweiten Rechtes beabsichtigt. — ?) Dareste, Nouv. rev. hist. 
1, 171ff.; Lipsius, Bedeutung d. gr. R. 35 N.18; Beauchet 3, 182; 
Costa, Bullettino 17, 101 u.a. Dagegen Cuqg b. Daremberg-Saglio 3, 1, 
355. Verschiedene Wurzel von zeäcıs &. 4. und Hypothek nahnı bes. 
Szanto, Wiener Stud. 9, 279 an. Hitzig erklärt zweifellos richtig die 
r. €. 4. für die „ältere und noch später normale Erscheinungsform des 
Sicherungsgeschäfts“ (Vortrag cit. 26). Über Swoboda s. oben 8. 353. 
Eigenartig Naber, Mnemosyne 31, 228. 


Nachgeformte Rechtsgeschäfte. 365 


das Wesen der gräko-ägyptischen Hypothek einführen, 
zumal sie bekannt-wichtige deutsche Parallelen haben. 
Neben dem großen geschichtlichen Werdegang der Hypo- 
thek steht übrigens eine andere mit demselben nicht überall 
und notwendig zusammenhängende Erscheinung. Die ver- 
schiedenen Pfandrechtsformen haben eine beträchtliche innere 
Verwandtschaft mit den Varianten des Kaufs, mit dem durch 
schuldrechtliche Fiduzia beschränkten, dem resolutiv und 
dem suspensiv bedingten Kauf. Die roäoıs Eni Avceı tritt, 
wenn sich Rückverpachtung an den Verpfänder anschließt, 
“ gewiß nahe an die Hypothek heran!): die letztere kann von 
der ersteren herstammen, muß es aber nicht. Die Verfalls- 
klausel der Papyri sieht bisweilen wie aus dem Kaufformular 
herausgeschnitten aus?), ohne daß sich daran ein geschicht- 
licher Rückschluß knüpfen darf. Die Interpretatio zum kon- 
stantinischen Verbot der lex commissoria konstruiert den Ver- 
fallsvertrag geradezu als Kauf (CO. Th. 3, 2, 1). In der Tat 
kann ja nicht bloß die Praxis den theoretischen Abgrund 
zwischen beiden Geschäften ?), durch konkrete Abmachungen 
überbrücken; sondern die meisten Unterschiede zwischen 
einem bedingten Kauf, der sich dem Pfand beigesellt (Pap. 
Fr. Vat. 9; Marcian D. 20, 1 1.16 8 9) und der lex commis- 
soria schwinden überall dort, wo auch das Pfand reine Sach- 
haftung begründet. Die Sachhaftung ist nun zwar für die 
attische Hypothek bestritten®), bildet aber offenbar wenn 
nicht die geltende rechtliche Ordnung, so doch die ursprüng- 
liche und noch den Formularen unterlegte Parteianschauung 
im römischen Ägypten. Der Zuschuß (2Aleinov, änöisınov) 5) 


1) Vgl. bes. Thalheim, Gr. Alt. +101f. — *®) Z.B. Flor. 28, 14 
tinallacow Apovpas, — Ääs naoadwow — xadapdas xıi. (schwerlich trotz 
der Lücke 1.4 ex .. eine Antichrese cf. 1.10). Vgl. BGU. 3, 741, 36. 
Zur Verfallsklausel vgl. Costa, Bull. 14, 47—50. Aber das später her- 
vorgetretene Material hat eine große Anzahl neuer Fragen herauf- 
gebracht. — ®) Dernburg, Pfdr. 2, 283. — *) Dafür Hitzig, Pfdr. bes. 
87f., 130f.; Vortrag 25f.; Beauchet 271; Cuq a.a.0. 357f. Dagegen 
Naber, Mnem. 32, 87 (sogar für die x. 2. A. doch mit unpassenden 
Beweisen), — 5) BGU. 741, 27—30 a. 143/4. Dazu Mitteis, Z. d. S.- 
St. 23, 301 u. Zit. Hierher gehört aber auch P. Zois 1 (2. Jh. v.Chr.) 
B col. I/II: Zois verpflichtete sich auf besonderes Zureden hin dem 
Staat gegenüber moosßaleodaı adını (der Verpfünderin Thanubis, Bürgin 
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wird ebenso ausdrücklich wie die Gefahr des Schuldners !) 
bedungen. In Flor. 86, 22. 26 (nach 87 p. Chr.) begehrt 
sogar der Gläubiger Befriedigung seiner pfandrechtlich ge- 
sicherten Forderungen nur aus der Liegenschaft, seiner 
chirographarischen aus dem übrigen Vermögen?), was bei 
der Vorsicht ägyptischer Kläger doppelt auffällt. 


Aus diesen Gründen kann aber der Kauf zu einem 
Kombinationselement des Pfandgeschäfts werden, längst nach- 
dem sich Besitzpfand und Hypothek eingebürgert haben. 
Ein Beispiel geben gerade und sogar die beiden römischen 
Stellen. Und aus denselben Gründen kann die sich viel- 
fältig verschlingende und verkreuzende Entwicklung in sehr 
später Zeit Gebilde erzeugen, die sich weder Kauf noch 
Hypothek nennen?) und, sachlich zwischen beiden die Mitte 
haltend, nur höchstens zufällig verraten, von welcher Seite 
her sie ihren Ursprung ableiten. Ich denke dabei insbe- 
sondere an zwei Urkunden des 2. Jh. nach Chr. 


Oxy. 3, 506 a. 143 ovyyoapn (1. 56) eines Darlehens 
&öaveioevr — Anoddırwoar. — el Ö& un, ovyxwoovo: (Schuldner) 
n£vew negi Tov Öedaveındra — Avıl te Tod xepalalov xal dv 
&av un änolaßn Töxwv Anö Tod Tjs Anoddoews X00vov my 


des Dorion) tod edpioxorros Ep’ wı 10 andlsınoy Exteioeı d.h. ihr zuzu- 
schießen zu dem Preise, den der verpfändete Garten bei der Auktion 
finden würde, worauf sie das noch Fehlende begleichen wird. Wessely, 
Wien. Kais.; Naber, A. f. Pap.-F. 2, 37. Daß der Passus zod sboioxorros 
so richtig verstanden ist, ergibt sich aus den bei Hitzig, Pfdr.40 N.5 
verzeichneten Inschr., und sogar dem Sinne nach aus der Lakritos- 
urkunde (Hitzig, ebd. 86). 

ı) Flor. 1, 9; BGU. 741, 32 (Hypotheken); Oxy. 3, 507 a. 169 
(üreyyvov, Heu); 3, 485 a. 178 (uEvew-Formel, vgl. unten; Sklavin). Vgl. 
C.1I. 4,10, 10 u. Mitteis, 2. d. S.-St. 23, 302, auch Herzen, Origine 212 
N.1. Über Griechenland Hitzig 96; anders Beauchet 3, 284f. — ?) Er- 
örtert von Mitteis, 2. d. S8.-St. 27, 343f. P. Leipz. 10 I 39 scheint mir 
nicht gegen die Sachhaftung zu sprechen, da dort außer dem Pfand- 
recht auch noch die zpäfıs aus dem Schuldnervermögen bedungen 
ist. Ebenso Flor. 1, 1. 11; 28, 18; Oxy. 506; BGU. 445 (dazu Graden- 
witz, Einf. 94). Aber ich teile insofern die von Mitteis geäußerten 
Bedenken, als solche Klauseln nicht ohne weiteres ın ihrer konser- 
vativen Verwendung über die Fortdauer des älteren Rechtszustandes 
Aufschluß geben. — °®) Vgl. andererseits die Kennzeichnung einer Siche- 
rung durch das Veräußerungsverbot. Teb. 2, 318. Lond. 2 p. 216. 
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xodınow xal xvoelav eis ı[ö]v aici godvovr ı@v Unapydorıwv 
avrais xti. (genau beschriebener 1 49/64 Aruren). Es folgt 
Gewährleistung in der bei Kauf üblichen Form u. z. für 
Lasten bis zum Tage der xvoeia. — Gileichartig betreffs 
einer Sklavin Oxy. 3, 485 a. 178. 


Hier ist derzeit nicht Besitz übergegangen, denn der 
Gläubiger soll erst bei Säumnis xoareiv und verlangt dann 
erst in Oxy. 3, 485 die Androhung der Besitzeinweisung 
(Zußaöeia). Auch übereignet ist nicht; sondern der Gläu- 
biger erhält ein Zugriffsrecht, xatoyr; genannt, das er zufolge 
506, 49 wann er will bei der BıßAuodHnxn Eyxınoewv zur Ver- 
buchung bringen darf. Vor der Eintragung ist der Gläu- 
biger in irgendwelchem Maße auf das in 506, 41 ausge- 
sprochene Veräußerungsverbot angewiesen. Bei Säumnis 
geht das Eigentum unwiderruflich über (xvoeia xal xpdrnoıs 
eis row dei xoövov). Um so merkwürdiger ist das Wort 
uevew. Ist es das Residuum aus dem Formular eines Über- 
eignungspfandes? Haben wir hier ein Seitenstück zu den 
deutschrechtlichen Übergängen vom bedingten Kauf zum 
Verfallspfand vor uns? 

P. Lond. 3 p. 235 bringt jetzt aus dem 4. Jh. eine 
dnodhxn (1. 7. 16) mit sofortiger Übergabe!); der Gläubiger 
soll bis zum Zahlungstermin nicht veräußern. Für den Ver- 
zugsfall aber erklärt der Schuldner: & d& un ninowow 
xvo[iav evaı mv] nolojaeılusesnv ünodnanv xal Beßawow] 
xıl. Dies ähnelt durchaus der älteren Satzung mit Verfall- 
klausel in der Form, wie sie von den Germanisten bald dem 
Kauf zunächst gestellt, bald aus dem letzteren abgeleitet 
wird. 

So muß es in diesen sämtlichen Fällen noch auf sich 
beruhen, ob ein historischer Übergang vom Kauf zum Pfand 
vorliegt, ohne daß einerseits die Rechtsfigur einen ent- 
scheidenden Beweis dafür, andererseits das Datum einen 


!) Das Stichwort 1. 11 xvoısvew ist von den Herausgebern ergänzt. 
Wir erfahren also nicht sicher, ob resolutiv bedingtes Eigentum 
übergeht. Denn das Veräußerungsverbot verträgt sich mit jedem Be- 
sitzverlust des Verpfänders. Aber die Kausa ist durch das örorideodas 
als Satzung charakterisiert. Dazu vgl. etwa Heusler 2, 137. 140. 
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Beweis dagegen erbrächte. Ein sachlicher Übergang ist 
unter allen Umständen vorhanden. 


C. Langobardisches Recht. Die sog. „bedingte In- 
vestitur“ zur Sicherung stellt sich bei näherer Betrachtung 
durchwegs als kausal charakterisierter Kauf!) (oder Schenkung 
8. 0.) heraus. Nach Brunner ?) werden zwei Hauptgruppen 
unterschieden. 

1. In eine Schuldurkunde, über Darlehen, Vorkaufs- 
recht usw., wird die Bestimmung eingefügt, im Falle der 
Verletzung der Verpflichtung solle die Urkunde als eine 
Kaufurkunde über ein Kautionsgrundstück gelten. Es wird 
also ein suspensiv bedingter Kauf geschlossen. Bei Säumnis 
erwirbt der Gläubiger sofort freies Eigentum.?) 


2. Einem unbedingten Kaufvertrag folgt in separater 
Contracarta das Versprechen des Gläubigers, die carta ven- 
ditionis bei Zahlung als nichtig und kraftlos zurückzugeben. 
Der Gläubiger hat bis dahin resolutiv bedingtes Eigentum, 
bisweilen jedoch vermutlich ein dinglich unbeschränktes nach 
römischem Fiduziartypus.*) Aus Toskana°) sind unbedingte 
Verkaufsurkunden (mit vollständiger V ollziehungsformel, Kauf- 
preis ist der Darlehensbetrag) erhalten, die hinterher den 
Vermerk tragen: Ista venditionis carta nomine pignoris talı 
tenore facta est, quod — wenn gezahlt wird — func ısla 
venditio et carta resolvatur, reddatur et nichil valeat.®) 


Der Entwicklungsstufe nach stehen diese Gebräuche 
zwischen der roäoıs 2rni Avcsı und dem Nutzpfand, bzw. Ver- 
fallspfand. Von ihrer Fortbildung ist namentlich zu sagen, daß 
es zu einer noch immer die Kaufstruktur festhaltenden Be- 
rücksichtigung der Hyperocha kam: „Man machte den Anfall 
des Grundstücks an den Gläubiger noch von der weiteren 
Bedingung abhängig, daß dieser die hyperocha in Geld 
gleichsam — wie dies auch die Urkunden zum Ausdruck 
bringen — als Kaufgeldrest dem Schuldner vergütete.”) 


1) Vgl. auch Heusler, Inst. 2, 137. — ?) 2. f. H. R. 22, 542fl. = 
Forsch. 620ff. — °) Schultze, Lang. Treuhand 83. — *) So Schultze. 
a.2.0. 97. — 5) Val de Lievre, Laun. u. Wad. 32f. Brunner, a. a.. 
547 (625). — °) Muratori, Ant. 3, c.1161f. a. 1146. — °) Schultze, 
2.2.0. 83. 
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D. Auch in Deutschland diente der Kauf auf Wieder- 
kauf seit sehr alten Zeiten der liegenschaftlichen Sicherung, 
und er blieb verbreitet auch nachdem sich die Satzungsarten 
ausgestaltet hatten. Die Form war Kauf, die Kausa Siche- 
rung, ein Verhältnis, das mir in sein Gegenteil verkehrt 
scheint, wenn ein hervorragender Bearbeiter!) behauptet, 
die Quellen hätten nur „wirtschaftlich“ und nicht „juristisch“ 
einen Kauf auf Wiederkauf im Auge. Wirtschaftliche Kauf- 
absicht könnte wohl nur in Fällen mitspielen, wo der 
Gläubiger auf definitives Behalten, z. B. einer verpfändeten 
Landschaft, spekuliert. Auch zu dem langwährenden Streit 
über das Verhältnis jenes Kaufes gegenüber den Formen 
der Satzung hat es vielleicht beigetragen, daß man das 
Wesen der Nachformung nicht immer würdigte.?) So könnte 
es sich aus dem Hervortreten der Kausa des Sicherungs- 
kaufes erklären, daß im 13.—15. Jh. der Wiederkauf bald 
redempbio bald reluitio, wie in Attika Avoıs, hieß und sich 
in späten deutschen Quellen Kauf und Satzung oft ununter- 
scheidbar mischen. 

Daß aber entwicklungsgeschichtlich der Kauf für die 
Entstehung der verschiedenen Satzungsformen, u. z. auch 
der neueren Satzung, von größter Bedeutung war, ist schon 
bisher mit starken Gründen mehrfach verfochten worden.?) 
Nunmehr hat Gierke *) zusammenfassend die deutsche Pfand- 


!) Puntschart, Schuldv. u. Treug. 258. — ?) Dies gilt namentlich 
gegenüber Meibom, Pfdr. 264fi. 358. Franken, Franz. Pfdr. 176. — 
®) Vgl. bes. Heusler, Inst. 2, 128ff. — *) Deutsches Priv.-R. 2, 812. 818f. 
Das Sicherungsgeschäft hat zwei älteste Typen, die resolutiv- und die 
suspensiv bedingte Übereignung. Ihre Abschwächung bezw. leichte Fort- 
bildung liefert die beiden späteren und dauernden Hauptelemente: 
das Nutzpfand, bei dem der Schuldoer das zeitlich unbeschränkte 
Lösungsrecht ohne Lösungspflicht hat, und das Verfallpfand, wo er 
einstweilen Besitz und Eigentum behält, die bei Verzug dem Gläu- 
biger zufallen. Beide Typen mischen sich häufig in verschiedener 
Art. Z.B. verbindet sich das Nutzpfand mit der aufschiebend be- 
dingten Übereignung (ältere Satzung mit Verfallklausel). Die Satzung 
ohne Gewereübertragung entsteht eutweder unmittelbar als Verfall- 
pfand aus der aufschiebend bedingten Übereignung oder mit Zwischen- 
stufen aus dem Nutzpfand; eine Zwischenstufe ist das aufschiebend 
bedingte Nutzungspfandrecht (vgl. dazu Schultze, Z. d. S.-St. Germ. 
Abt. 21, 325), die eventuelle Antichrese, die wir auch aus den Papyri 
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rechtsgeschichte aus der Tatsache erklärt, daß den geschicht- 
lichen Ausgangspunkt der Entwicklung überall die bald auf- 
lösend bald aufschiebend bedingte Übereignung bildete. Wer 
Gierkes Schilderung annimmt, für den wird es sich offenbar 
künftig fragen, ob jene anfängliche Übereignung in Deutsch- 
land ebenso wie!) in Italien als Kauf gedacht worden sei. 

E. Englisches Mortgage. Nach dem bei Bracton f. 20, 
268/9 beschriebenen Modus, welcher in der Folge „die Ober- 
hand behalten hat“?), geht die Sache durch bedingten Kauf 
in das sofortige Eigentum des Gläubigers über. Der Schuldner 
behielt nur ein dem Pachtrecht analoges Recht (seesed ın 
fee) und, vermutlich erst nach Glanvilla 10, S—I1, preka- 
ristischen Besitz. Durch die Praxis des Court of Chancery 
wurde dann das Eigentum des Gläubigers in immer empfind- 
licherem Maße beschränkt, besonders das Einlösungsrecht 
des Schuldners zeitlich erstreckt und dinglich gestärkt, der 
Gläubiger mittelbar zur Realisierung durch Verkauf genötigt. 
Schließlich hat das Gesetz (Conveyancing Act 1881) die 
Rechte aus dem Pfandvertrag geordnet. So kommt das 
wichtigste Stück des englischen Hypothekenrechts in gerader 
Linie aus dem nachgeformten Kaufe her. 

F. Das französische Recht besaß vor den Gesetzen vom 
10. Dez. 1874 u. 10. Juli 1885 keine passende und aner- 
kannte Form der Verpfändung von Schiffen. Man suchte 


kennen. So viel mußte zum Verständnis des im Text (iesagten aus 
Gierkes noch in ganz anderen Richtungen wichtiger Darstellung her- 
vorgehoben werden. Wer die bisher in den Papyri aufgetretenen 
Pfandrechtstypen genauer betrachtet, wird eine weitgehende Verwandt- 
schaft mit dem deutschen Material nicht verkennen (vgl. die Dispo- 
sitionsbeschränkungen, die &rsyvoaoia nach Verfall, die zoäcıs gegen 
Ausstellung einer ziorıs, das Nebeneinanderbestehen von Verpfändung 
und obligatio bonorum) und den germanistischen Gedankengängen eine 
Fülle von Anregungen verdanken. 

ı) Über Kauf auf Wiederkauf im liber Jacobi, Bozen a. 1237, an 
der Grenze des bajuwarischen Gewohnheitsrechts gegen das lango- 
bardische Rechtsgebiet (Acta Tirolensia II ed. Voltelini Nr. 598. 639. 
920) s. Schultze am soeben ang. O., welcher auch aufmerksam macht, 
daß Nr. 598 dem oben 8.368 N.4 berührten römisch- fiduziarischen 
Typus angehört. — *) Pollock, Grundbesitz 176. Vgl. zum Folg. Pol- 
lock and Maitland Hist. 2, 121. Franken, Franz. Pfdr. 154 (nicht 
treffend ist dessen Vergleich S. 166 mit der römischen Fiduzia). 
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Abhilfe im Sicherungskauf. Die Wissenschaft stand dem- 
selben jedoch wenig freundlich gegenüber, da er ein durch 
das Faustpfandprinzip ausgeschlossenes Constitutum possesso- 
rium enthalte. Bezeichnenderweise arbeitete man dabei mit 
dem Begriff des simulierten Geschäftes.!) 


G. Moderner deutscher Sicherungskauf. Die Härte des 
Faustpfandprinzips?) hat längst schon in Österreich und in 
deutschen Partikularrechten den Mobiliarkredit auf den Weg 
der imaginären Käufe gedrängt. BGB. 88 1205f. hatte dann 
im Deutschen Reiche eine allgemeine gleichartige Reaktion 
im Gefolge. Am beliebtesten und am wenigsten angefochten 
war in den ersten Jahren des Gesetzbuchs ein von einer 
unbedingten zoäoıs &ni Avcsı nicht und vom englischen mort- 
gage wenig verschiedener Vorgang: Kaufvertrag mit dem 
Darlehensbetrag als Kaufpreis, Übereignung und Rückver- 
mietung, Recht des Wiederkaufs um eine der Valuta plus 
Zinsen entsprechende Summe. Die Rechtsfolge ist reine 
Sachhaftung.?) Es wurden jedoch vielerlei meist recht un- 
glückliche Bestrebungen wach, trotz der Kaufkonstruktion 
die Forderung fortleben zu lassen, Versuche, deren Erzeug- 
nisse sich natürlich häufig dem Verdacht des dissimulierten 
Pfandvertrages aussetzten.*) 


Unter dem Eindrucke der höchstrichterlichen Recht- 
sprechung?’), welche den Sicherungskauf als fiduziarisches 
Geschäft dem Geltungsbereich der $$ 1205f. entzog, hat man 
schließlich bald die Kaufform als überflüssig und unzweck- 
mäßig erkannt.°) Zumal da die Tradition und in betreff 
der Einigung das Constitutum possessorium vom Gesetzbuch 
abstrakt gestaltet sind, so ist in der Tat nichts leichter als 
in der Sicherungs-Übereignung das begehrte akzessorische, 


ı) Vgl. etwa Dalloz, Repert. Suppl. (Siville) v. nantissement, 7, 
n.32 ff. v. navire n. 401 Lyon Caen et Renault, Droit comm. ? 6, 1902, 
n. 1610. 1675. — *) Vgl. Linckelmann, A. f. bürg. R. 7, 209. — ?) Ge- 
naue Beschreibung bei Hallbauer, Das Recht 1905, 634f. 661. — 
“) Vgl. etwa Werner, Sächs. Annalen 17, 193. Brettner, Recht 1906, 
920. — °) S. bes. RG. 57, 175. Opponenten sind Gerbert, Sicherheits- 
übereignung u. Mobiliarsich.; Katzenstein, Gruchots Beitr. 49, 323. — 
e, Vgl. RG. Entsch. 59, 146 vom 8. 11. 1904. Die neueste Lit. und 
Rspr. im Jahrb. d. deutschen Rechts zu $ 117, zuletzt Bd. 5 S. 30. 

24* 
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dem Pfandrecht ebenbürtige Institut zu gewinnen. Die Judi- 
katur bemüht sich nun, den Schuldner durch die nähere 
Entwicklung des Treuhandsverhältnisses zum Gläubiger aus- 
giebiger zu schützen.!) Ein idealer Rechtszustand ist trotz- 
dem damit bekanntlich nicht geschaffen; die Unterscheidung 
des fiduziarischen und des simulierten Geschäfts ist in der 
Praxis schwierig, und das alleinige Abstellen auf sie gerade 
hier rechtspolitisch bedenklich; die Bresche, die in das 
System der Publizität geschlagen wird, liegt am Tage. Dem 
Historiker aber liefert so die neueste Zeit ein in allen 
Zügen belehrendes Schauspiel. Unter unseren Augen hat 
sich binnen kürzester Frist der Sicherungskauf verbreitet 
und als Sicherungsübereignung enthüllt. Noch einmal hat 
die Rechtsbildung den Umweg über das imaginäre Geschäft 
eingeschlagen, und uns so einen Anschauungsunterricht über 
Gründe, Wirkung und Mängel der Nachformung erteilt. 


IX. Begriff und Wesen der nachgeformten 
Rechtsgeschäfte. 


A. Blicken wir nun auf die durchwanderten Gebiete 
zurück, so bestätigt sich wohl ohne weiteres, was zu Beginn 
dieser Untersuchung gegen die vermeintliche römische Be- 
sonderheit der imaginären Akte und gegen deren angeb- 
liche abnorme Künstlichkeit gesagt worden ist. Ihre Lebens- 
bedingungen verdanken sie schon ihren Vätern, den sinnreich 
kombinierenden Beratern des Publikums, die den beabsich- 
tigten Rechtseffekt zergliedern und auf die verfügbaren 
technischen Mittel verteilen, in haushälterischer Tatkraft das 
Neue durch das Alte verwirklichend. Den beurteilenden 
Juristen bleibt dann nur die Aufgabe übrig, das einmal ge- 
bildete Geschäft von noch immer mitlaufenden unpassenden 
Folgen des juristischen Tatbestands zu befreien. Die Fein- 


1) Als vorbildlich gilt bereits das für die fiduziarische Zession er- 
gangene Erkenntnis des RG. Entsch. 59, 191. Ein Aussonderungsrecht ım 
Konkurs des Fiduziars gab schon RG. 45, 8.85 = Seuff. A. 55, n. 191. 
Im ganzen herrscht noch das römische Fiduziarprinzip; das deutsche 
(Schultze, Dogm. Jahrb. 43, 19 fl.) wird selten angewendet, obwohl das 
Reichsgericht anerkennt, daß die Rechtsmacht des Gläubigers unter 
Bedingungen gestellt sein kann, Entsch. 55, Nr. 96 S. 394. 
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heit und Freiheit dieser nachträglich einsetzenden Juristen- 
tätigkeit ist der einzigartige Stolz Roms. In der sparsamen 
und findigen Ausnutzung der vorhandenen Operationsmittel 
teilen die Römer ihren Ruhm mit den anderen Völkern, 
wenngleich ihnen auch da technische Ausbildung und for- 
malistische Folgerichtigkeit den ersten Platz sichert. 

Im einzelnen gestaltete sich diese aufbauende Tätig- 
keit naturgemäß höchst verschieden. Bald hatte man mit 
einem einzigen Geschäfte genug, wie bei der Erlaßstipu- 
lation; allenfalls indem man ein Element des Tatbestandes 
im Rahmen des Aktes selbst abänderte, etwa das öko- 
nomische Wertverhältnis der ursprünglich als Äquivalente 
gedachten Leistungen, wie bei der Manzipationsschenkung. 
Bald wieder hatte man ein anderes Geschäft anzuknüpfen, 
wie an den Kauf die Wiederkaufsabrede. Als der wich- 
tigste Zusatz erweist sich überall die Treuhandsberedung, 
die ja auch in Rom beim Testament, bei vermögens- und 
familienrechtlicher Fiduzia beteiligt ist. Bald endlich mußte 
aus den durch das eine Geschäft hervorgerufenen Wirkungen 
ein Teil wieder eliminiert werden, wie bei der Emanzipation 
das Manzipiumsverhältnis. 

B. Ist aber die Technik unserer Akte im wesentlichsten 
Teile Analyse und Adaptierung, so verliert sich ihre Scheide- 
linie gegenüber der sonstigen pfadfindenden Betätigung der 
schaffenden Praxis. Eine Definition der „Scheingeschäfte“ 
hat denn auch weder Jhering noch sonst jemand versucht. 
Wollen wir auf eine Gruppenbildung doch nicht verzichten, 
so werden wir dasjenige Merkmal betonen, das unseren Ge- 
schäften ihre Verkennung eingetragen hat, den neuen Zweck, 
der die Triebkraft bei ihrer Schaffung abgibt. So drastisch 
wie hier die Rechtsform ihrer anfänglichen Zweckbestim- 
mung entfremdet wird, ereignet es sich nicht bei anderen 
Kombinationen und Fortbildungen, z. B., um verschiedene 
Arten zu berühren, bei der dos vendition:s gratia acstimata, 
der venditio mixta cum donatione oder bei der Entwicklung 
der Manzipation zum Kreditkauf. Dadurch gelangen wir 
immerhin zu einigen historisch nicht unwichtigen Distinktionen. 

1. Entwickelte Rechtsgeschäfte. Das Endergebnis eines 
geschichtlichen Vorgangs ist häufig die Ausgestaltung einer 
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früher unbekannten Zweckbestimmung, ohne daß die Rechts- 
form einem anderes beabsichtigenden Akt entlehnt worden 
wäre. So mag die Injurezession sich durch langsame Diffe- 
renzierung von dem dinglichen Anerkenntnis abgetrennt 
und zum privatrechtlichen Vertrage gereinigt haben. Die 
deutsche Kaufehe hat dagegen ihren Charakter als Kauf 
allmählich abgestreift und in einer stetig steigenden Be- 
tonung der sittlichen Gemeinschaft der Ehegatten ihr neues 
Wesen herausgearbeitet. An eine ähnliche Verschiebung 
der Kausa ist möglicherweise bei der Coemptio zu denken. 
Schärfere historische Erkenntnis könnte vielleicht manches 
Geschäft, das wir zurzeit für imaginär halten müssen, dieser 
Gruppe zuteilen. 

2. Residuäre Formulare. Wird der Rechtserfolg erreicht, 
den sich der typische Vertragsbestand von der Rechtsord- 
nung erobert hat, so verschlägt es den antiken Kautelar- 
juristen nicht viel, ob der Wortlaut des Spruches oder der 
Sinn des rituellen Parteihandelns noch auf den neuen Zweck 
passen. Viele der römischen imaginären Akte sind daher 
unwahr: die mancıpatio mit ihrem esto mihi empta im 
Testament (ut quidam adiciunt); die in ture cessio mit ihrer 
auf die Gegenwart gestellten Rechtsbehauptung; die ac- 
ceptilatio, welche ein habere des Gläubigers vorgibt; die 
solutio per acs et libram, die umständlich eine nicht statt- 
findende Zuwägung beschreibt. Das gleiche gilt von den 
materiell falschen Empfangsbekenntnissen mit dispositiver 
Wirkung. Diese Erscheinung ist aber weder der Nach- 
formung wesentlich, noch auf sie beschränkt. Sie war nur 
eben unschädlich. Wurde durch das Grundformular die 
gewünschte Wirkung beeinträchtigt, so änderte man es ab 
(Manzipationstestament, coemptio).‘) Auf der andern Seite 
begegnet uns das lügenhafte Formular z. B. in der außer- 
ordentlich verbreiteten fiktiven Kaufpreisquittung.?) Das 
treibende Motiv war dabei dasselbe wie bei den meisten 
hier erörterten Rechtsgeschäften. Da man vom Barkauf- 
system her gewohnt war, zur Gültigkeit des Kaufes die 

1) Oben 27, 294. — ?) Zu den Belegen Haftg. d. Verk. 67 N.1 


s. noch für das langob. Recht Schultze, Treuhand 101 N. 27; für das 
babylonische Manigk, 2. d. S.-St. 27, 404. 
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Barzahlung zu verlangen, so durfte in der Urkunde die 
Empfangsbestätigung nicht fehlen. Welche Rechtswirkung 
dieser beim Kreditkauf objektiv unrichtigen Klausel zukam, 
ist für die einzelnen Rechte zu entscheiden. Für die 
griechisch-ägyptische Praxis wird man offenbar wiederum 
auf die Verfügungskraft des fingierenden Aktes zu rekurrieren 
haben, die sich nach dem Willen der Parteien auf den 
Erlaß der Zahlung nicht erstreckte. 

3. Simulierte Geschäfte. Unwesentlich ist dem imagi- 
nären Geschäft auch die Verdeckung seines Zieles.. Theo- 
retisch hat das nicht gewollte mit dem ernstlich gewollten 
Geschäft nichts zu tun.!) Aber nicht bloß dem modernen 
Richter fällt die Grenzziehung oft schwer. Wo die Parteien 
etwa Grund haben, an dem Erfolge ihres erfinderischen 
Vorgehens zu zweifeln, kann sich leicht den zögernden An- 
fängen der imaginären Bildung ein verschleiernder Schein 
gesellen. Wollten wir darum die Wurzel der ersteren in 
dem letzteren seben, so hieße das. uns selber durch die 
Simulation täuschen lassen. 

Außerdem gibt es Übergänge. Bei vereinzelt betretenen 
„Schleichwegen* kann die Subsumption zweifelhaft sein. 
2. B. ein Ehegatte schenkt dem andern divortio facto, und 
sie treten sofort wieder zusammen, D. 24, 1, 64. Trebatius 
hielt die Schenkung für gültig, wenn Simulation nicht vor- 
liegt, abgekartete Scheidung vermutlich für simuliert. Nach 
anderen eod. zählt eine kurze Trennung gar nicht. Ähnlich 
mag der Fall C.I. 5,17, 3 liegen?) Um das auf den Tod 
der Frau gestellte Rückforderungsrecht des Dosbestellers 
zu umgehen, „fingiert“ man ein »cpudium. Für die ver- 
feinerte juristische Beurteilung, die den Gesamttatbestand mit 
einem Blicke umfaßt, überwiegt hier in der Tat die Simu- 
lation.?) Dagegen ist es unangebracht, daß Julian D. 12, 1, 
‚20 den Mangel der gehörigen Absicht in den Vordergrund 
schiebt‘), wenn A. dem B. bar eine Geldsumme schenkte 


!) Grundlegend für diese Scheidung waren die Ausführungen Hell- 
wigs, A. f. civ. Pr. 64, 1881, 375. — ?) Vgl. auch 1.12 eod. u. Thalel.; 
Nov. Just. 22, 19. — ®) Vgl. Kohler, Dogm. Jb. 16, 153. Regelsberger, 
A. f. civ. Pr. 63, 173. — *) Zu der St. vgl. Schloßmann, Dogm. Jb. 
44, 377. 
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und sie sofort von B. als Darlehen zurück erhielt. Die 
Operation selber war doch ernstlich gemeint. War sie gegen 
die Lex Cincia gerichtet, so hätte sie ihre Repression vom 
Standpunkt des agere in fraudem legis finden sollen. Man 
weiß freilich, daß noch neuzeitliche Juristen sich in solchen 
Fällen lieber mit dem Begriff des Scheingeschäfts behalfen.') 

C. Setzt das neue Geschäft mit schwerfällig künstlicher 
Gliederung ein, so wird es doch von der Zweckbestimmung 
zusammengehalten. Zunächst nur juristisch nicht erheblicher 
Untergrund, tritt sie meistens bald mehr und mehr in das 
juristische Gefüge des Geschäftes empor. Sie beherrscht 
den Sprachgebrauch, ändert manchmal die Rechtssätze und 
„isoliert“ schließlich bisweilen die beabsichtigte Hauptwir- 
kung. Auf diesen Vorgang reduziert sich, was Jhering unter 
der dogmatischen Selbständigkeit der typischen Scheinakte 
verstand. So ist es der sich durchringende Gedanke an den 
Zweck, der den Treuhandeigentümer auf eine Art formellen 
Eigentums beschränkte ?), die Sicherungsfiduzia „als wahr- 
haft pfandrechtliches Institut in Anspruch nahm“ ?) usf. Eine 
Folgeerscheinung ist vielfach die Vereinfachung der anfäng- 
lich komponierten Form. Das gereifte Geschäft sprengt 
seine Hülle. In dürre Protokollerklärungen läuft die einstige 
Adoption und Manumission aus, das lombardische Confessio- 
und das englische Recovery-Verfahren. In den meisten 
Fällen hat den letzten Rest der alten Schale erst die Hand 
der Gesetzgebung weggesprengt. 

D. Lediglich in ihrer weitgehenden Entfernung vom 


1!) Das simulierte Geschäft heißt namentlich später, so wie fictum, 
simulatum auch imaginarıum (oben 27, 307). Ich rechne hierher: Pap. 
Vat. 13 = D. 19, 1, 49 pr. Paul. D. 18, 1, 55; Sent. 2, 23, 4. Mod. 
D. 44, 7, 54. Dioel. C. I. 5, 16, 20; 5, 17, 3, 3; 8, 27, 10 (dazu vel. 
Corp. Gloss. 5, 629, 21 imaginarius: supposita persona). Const. C. Th. 
11, 1, 2; 16, 5. 58, 4. Die Basiliken übersetzen imagtinarıus ständig 
mit eixorıxös. Vgl. noch bes. Corp. Gloss. 2, 77, 26. Harmenopulos 3, 
3. 33#f.; Synopsis A 19 reoi ayovaoias xai roaoews Eixorıxijs (wobei 
aber Z.1 zu der oben 27, 330? erwähnten 1. 21 C. I. 2, 4 gehört). — 
2) Vgl. Oertmann, Fid. 172. Pernice 3, 1, 138 2.2. Im einzelnen sind 
die Belege vielleicht etwas anders zu wählen. Lehrreich Manigk, Fid. 
a.a.0. S.4f. 11. — ®) Manigk, a.a.0.6. Vgl. noch oben Bd. 27, 
328°, 
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typischen Zweck der Muttergeschäfte besteht endlich, wenn 
das residuäre Beiwerk abgespaltet wird, die Altertümlich- 
keit der antiken denaturierten Akte. Daß sie sich je ganz 
verloren hätten, ist unrichtig. Bleibt doch die Neigung der 
Praktiker stets dieselbe, dem Neubau den Umbau vorzu- 
ziehen, das Kartell als Gesellschaft oder Genossenschaft ins 
Leben zu rufen, den Holzabstockungsvertrag als Kauf oder 
Pacht zu konstruieren — und auch verbotene Wege durch 
erlaubte zu ersetzen, wie es die Praxis mindestens zu tun 
glaubt, wenn sie statt des börsenmäßigen Terminsgeschäftes 
in Getreide oder Mühlenfabrikaten den handelsrechtlichen 
Lieferungskauf wählt.!) Auf den ersten Blick befremdet 
uns allerdings die Weitherzigkeit des Altertums. Nicht bloß 
tritt an die Stelle eines Zweckes des Güterumsatzes ein 
anderer gleichartiger oder die Schenkung, sondern auch eine 
erbrechtliche oder familienrechtliche Zweckbestimmung; das 
für das Anerkenntnis geltende Verfahren wird dem fried- 
lichen Verkehr dienstbar gemacht; oder umgekehrt macht 
die privatrechtliche Absicht einer sakralrechtlichen Platz. 
Die Erklärung ist für den ausgedehnten Bereich der For- 
malgeschäfte, sobald nur einmal die Frage richtig gestellt 
ist, sehr leicht. Diese sind unabhängig von der „Partei- 
feststellung über die Güterschiebung“?), bezw. über den 
familienrechtlichen Enderfolg. Und nicht wirkt, wie vor- 
zeiten behauptet wurde°), im Gegenteil die mitgeführte 
„symbolische“ oder „fingierte“ Kausa der Manzipation. 


Manches andere ist indessen minder selbstverständlich. 
Wir sind durchaus nicht befugt, alle Nachformung als Aus- 
fluß des Formalismus zu betrachten. Von den fiktiven Ur- 
kunden war schon die Rede. In vielen Fällen der form- 
losen oder nicht streng formalen Geschäfte ist die konstruk- 
tive Einkleidung entscheidend. Entgeltliche Geschäfte lassen 
sich ja unschwer in Kaufform bringen. Bei der Freilassung 
etwa kommt es dann nur darauf an, einen Dritten als Käufer 
und Treuhänder einzuschieben. Eine Einzelstellung besitzt 
aber die emptio-venditio und locatıo nummo uno samt ihren 


1) H. Ruesch, Jahrb. f. Nat.-Ök. 1907, 51, vgl. 36—8. — ?) Stampe, 
Z. f. H. R. 55, 393. — °) Gneist, Formelle Vertr. 124. 
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jedermann bekannten Analogien in englischen und amerikani- 
schen Bräuchen. Die römischen magistratischen Akte mit dem 
Scheinpreis darf man wohl, wie oben 27, 329 vermutet, auf 
übliche Formulare zurückführen. Wenn jedoch die Erb- 
schaft durch venditio n. I und nach Pomponius der ehemänn- 
liche Nießbrauch durch Kauf oder Pacht n. I zu restituieren 
war, so forderte man offenbar bloß einen Konsens der Par- 
teien über das Scheinäquivalent, schwerlich die interroga- 
torische Quasiform, die bei Käufen vorkam, kaum auch Ur- 
kunden, so gebräuchlich sie sein mochten. Man dürfte diese 
Singularität am ehesten als eine Nachahmung der Heller- 
Manzipation rechtfertigen; ich möchte aber selbst betonen, daß 
sie uns wieder in etwas dunklere Regionen des „Scheines“ 
versetzt. 


E. Der Anschluß an ältere allgemein anerkannte Rechts- 
formen entspringt in der Regel zugleich der Bequemlichkeit 
und der Ängstlichkeit. Ihr Ziel wird in fortwährendem 
Wechsel durch das soziale Leben gesteckt. Nach beiden 
Seiten hin erwüchse aus der methodischen Beobachtung der 
Geschäftsbildung eine bei entsprechender Vorsicht nicht unbe- 
deutende Bereicherung unseres Wissens von der Verbreitung 
der Vorbilder und der Stärke und Differenzierung der Be- 
dürfnisse. Die Verfolgung dieser Aufgabe liegt vielleicht 
ferne; undankbar wäre sie nicht. 


Ein besonderer Beweggrund zur Neuschöpfung verdient 
jedoch ein Wort. Herrscht der Wunsch, einer verbietenden 
Norm zu entschlüpfen, so ist es die alte wirtschaftliche Ab- 
sicht, die auf ein neues Feld flieht und sich dort den ver- 
hältnismäßig passendsten juristischen Ausdruck sucht. Aber 
die Gesetze der Nachbildung pflegen auch da die nämlichen 
zu bleiben, und weniger die derogierende Kraft der gewohn- 
heitsrechtlichen Sanktionierung, als die Enge der Verbote 
hat die scheinbar in fraudem legis entstandenen imaginären 
Geschäfte ermöglicht, geschweige denn, daß ihren Kern die 
Simulation hätte bieten können. Für das Entweichen vor 
dem Verbot, wie es das denkwürdige Beispiel der englischen 
Common Recovery veranschaulicht, bot die ältere Gesetz- 
gebung einen ungleich größeren Spielraum als das moderne 
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oder auch nur das römische Kaiserrecht, die mit dem Mittel 
zugleich den Zweck zu verpönen streben. 

Diese größere Empfindlichkeit der Rechtsordnung für 
die Gesetzesumgehung ist ein Grund, die schmiegsamere 
Fülle des Systems ein anderer Grund dafür, warum weder 
das neuere römische noch das moderne Recht so auffallende 
Beispiele der Formübertragung aufweisen wie das republi- 
kanische Rom. Hinzukommen die grundsätzliche Freiheit 
obligatorischer Verträge und wenigstens heute die dinglichen 
Einigungen, welche als formell abstrakt die formell kausalen 
Akte überflüssig machen. Zu einem kleinen Teil trägt übrigens 
die noch innigere Durchdringung des formlosen und des Real- 
kontrakts mit ihrer Kausa zur heutigen!) Lage bei, Ge- 
schäfte, die man darum auch unbewegliche oder an ihren 
Bestimmungsgrund gebundene genannt hat. Daher ist es 
wissenschaftlich gar nicht gerechtfertigt, daß man bei uns 
einen Sicherungskauf zu gestalten versuchte, wo gleichzeitig 
und trotzdem die Forderung erhalten bleiben sollte. 

Hier wie überall steht am Ausgang der rechtsgeschicht- 
lichen Erörterung das offene Tor der Wirtschafts- und Sozial- 
geschichte. Die Beharrlichkeit des Privatrechts gegenüber 
der fortschreitenden Wirtschaft, die konkreten Antriebe zur 
Bildung neuer Rechtstypen, die allmähliche Erkämpfung der 
Vertragsfreiheit, dies alles sind Grenzprobleme, die allein zu 
lösen der Jurist nicht berufen ist. 


ı) Daß die Tendenz der römischen Rechtsentwicklung zunehmend 
auf Kausierung, nicht auf Abstrahierung gerichtet sei (Stampe, a.a.0. 
401), ist viel zu allgemein ausgedrückt, um ohne weiteres gebilligt 
werden zu können. 


Berichtigungen. 


S. 325 2. 3 lies: das letztere; und ebd. N.2 Z. 1/2 lies: die Homo- 
loga. 
S.359 Z. 19 lies: ovoia Ilerowvıavn statt domus Petroniana; 2. 20 
lies: ovoia statt domus. 


Miszellen. 


Neue Urkunden. Die Papyruspublikationen sind im abgelaufenen 
Jahr nicht ebenso zahlreich gewesen wie im vorigen; dafür sind aber 
wenigstens zwei davon (Nr. II und Ill) von sehr beträchtlichem Um- 
fang. Es sind zu nennen: 

I. Papyrus Grecs publies sous la direction de Pierre Jouguet 
avec la collaboration de Paul Collart, Jean Lesquier, Maurice 
Xoual, tome I fasc. 1 (Paris Ernst Leroux 19071. Dieses erste Heft, 
ausgearbeitet von Jouguet und Lesquier, zwei Gelehrten, die bereits 
durch frühere papyrologische Arbeiten und Lesungen auch den Juristen 
bestens bekannt geworden sind, eröffnet die Publikation einer An- 
zahl von Papyri aus Mumienkartonnagen, welche den Nekropolen des 
Fayüm entstammen. Diese Papyri gehören der ptolemäischen Zeit an. 
Die Mehrzahl davon bezieht sich auf die Verwaltung; unmittelbares 
Juristisches Interesse bieten Nr. 6-8, namentlich 7 und 8 (Verhaftung 
resp. Privatpfündung eines Schuldners). Dem Fortgang der vielver- 
sprechenden Ausgabe ist mit Interesse entgegenzusehn. 

Il. Greek Papyri of the British Museum 11I edd. Kenyon u. Bell 
(1907). Hiermit wird die Publikation der Londoner Papyri nach neun- 
Jähriger Unterbrechung fortgesetzt; die Masse des Gebotenen ist »0 
groß, daß der auf die Herstellung verwendete Zeitraum nur begreiflich 
erscheint. Das Material reicht von der ptolemäischen bis in die byzan- 
tinische Zeit. 

Die ptolemäischen Urkunden enthalten meist Vertrüge; zu er- 
wähnen (wenngleich nicht ganz neu, vgl. z. B. P. Grenf. 2, 16) ist in 
Nr. 880 (p. 8) und 889 (p. 9) die vor dem "Onoloyer stehende Wendung: 
EXOVTES OUVEYDAYAarTO. 

Aus den römischen Stücken hebe ich besonders hervor: Nr. 1171 
a0 42 (p. 105fg.) Col. III: Edikt des Statthalters L. Aemilius Rectus, 
das Verbot der eigenmächtigen Forderung von Angarien (dazu P. Teb. 
1,5, 1.178fg.; Preisigke in Klıio 7. 275fg.) durch Militär- oder Zivil- 
beanıte enthaltend. Der Papyrus bildet eine merkwürdige Mllustration 
zu dem wenige Jahre später über denselben Gegenstand erlassenen 
Edikt des Vergilius Capito C. I. G. 4956 (= Dittenberger, Syll. I. Or. 2 
n. 665) lin. 1öfg. — Nr. 1231 a° 144 (p. 108) enthält die Bitte an 
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den Strategen, die Kündigung einer Pacht dem Verpächter zuzustellen!); 
also öffentliche Zustellung einer privaten Erklärung. Dies erinnert an 
einen ähnlichen Fall in P. Flor. 99, wo, wenn ich recht verstehe, der 
Strateg die Erklärung eines Elternpaars öffentlich aushängt, daß für 
den leichtsinnigen Sohn nichts ımehr gezahlt wird. Der in Nr. 1157 
a° 246 I 1.6 (p. 110) vorkommende Kadolıxös sei hier nur notiert (vgl. 
Hirschfeld Verw. Gesch. ? 35fg.); für das Privatrecht ist in diesem 
Papyrus besonders Col. III von Wichtigkeit. 


uva rapa Tıvos.?) 
Toy vouwv xelevorıwv unde[v] Eni Blaßn 
tür davıorav dnokloroiodoraı (l. araliorgıovoda:), ualıora dewv 
Zeovnoov xai Ayzwrivov rovıo Enıßeß(a)woarıwv 
dıa leoo0 avıwy yrou[o]vos, &darı [oa tıvı aoyvorov (®) noo/as 
zara yıooyoapor xal En(e)i E. opwuaı (l. bpoowuait) vor, un E&al- 
(A)oreıwooı 
Ta vrapyovra avıod apıu (l. zoiv) um (l. ue) xareideiv eis "Alekar- 
öp/zıav 
xai zois vouoıs zonoaod[ajı, atıw zelevasta (— xelevodijvaı) tois fröv) 
avıodı Bıßkiopvifası] naoadeivau ıw An[ 
avıod zo Öixav uov[ Jov*) ano tod xarakayiov (l. xaraloysiov) zeı [un 
aroninowow. 
Öl av Eyaın[oewv] Bıßkogvkares axolovda 175 as [ıwoeı 
zoafaı poowrolae.. 

Daß ich diesen Papyrus für ein bloßes Formular halte, ist schon 
in der Anmerkung gesagt. Nach diesem Formular beantragt der Gläu- 
biger, um eine Alienatio in fraudem creditoris zu verhindern, daß im 
Kataster auf dem Besitzblatt des Schuldners (An/... weiß ich noch nicht 
sicher zu ergänzen), glaube es aber so deuten zu sollen) sein obliga- 
torischer Anspruch auf Zahlung eines Darlehns vermerkt werde, was 
auch geschieht. So muß man wenigstens das was dasteht verstehen; 
denn von einem eingeräumten Pfandrecht oder erfolgenden Veräuße- 
rungsverbot liegt keine Andeutung vor. 

Über das große Interesse, das diese Erscheinung für den Juristen 
hat, ist kein Wort zu verlieren, obwohl die rechtliche Tragweite des 
genannten Vermerks keine allzu große gewesen sein dürfte. Denn da 
demselben kein richterliches Veräußerungsverbot zugrunde liegt, wird 
durch ihn die trotzdem vollzogene Veräußerung keineswegs (relativ-) 
pichtig. Es kam ihm daher wahrscheinlich nur die bloß tatsäch- 


!) Zum Text: in lin. 3/4 ist zaoartorueror wohl Schreibfehler für zaoas- 
zovusda. — *) Diese Worte sind so wie sie dastehen unverständlich. Tıri zaoa 
zıvos gäbe wenigstens als Blankettformel einen Sinn. Es scheint nämlich über- 
haupt, daß das Stück ein bloßes Formular ist. Damit stimmt es überein, 
daß auch in 1. 5 steht: &darsıoa tırı und apyroiov doayuas zoo[ , etwa ver- 
schrieben für too/as = so und so viel? Aber wie kummmt ein sulches Formu- 
lar in Zusammenhang mit Col. I und II? Und was bedeutet 1. 14 sq.? — 
3) |. apyvpiov (Öoaypas). — * Ob [äyoıs] od (tv) ust.? — °®) Ob (x04)- 
An[uauı? 
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liche Bedeutung zu, den guten Glauben der Erwerber im Sinne der 
Paulianischen Klage zu erschweren, da kaum jemand ein Grandstück 
erworben haben wird, ohne den Kataster einzusehen, und der erfolgte 
Vermerk, wenngleich er die Insolvenz noch keineswegs erweist, doch 
Verdacht gegen dieselbe begründen kann. Doch muß man sich ander- 
seits fragen, ob wirklich jeder Gläubiger das Recht hatte, durch eine 
solche Eintragung den Kredit seines Schuldners zu erschüttern. Man wird 
dadurch zu der Vermutung geführt, daß die Eintragung doch nur auf 
richterliche Bewilligung erfolgen konnte, daß also als der ungenannte 
Adressat der Eingabe der Präfekt zu denken ist. 

Von Interesse ist noch, daß bei dieser Gelegenheit ein Reskript 
von Severus und Caracalla über die Fraudation zitiert wird. Ein 
Reskript der genannten Kaiser über diesen Gegenstand ist in D. 42, 
8, 10, 1 angeführt. Einen ersichtlichen Zusammenhang mit unserer 
speziellen Frage hat es natürlich nicht. 

Sehr zahlreich sind in dem neuen Bande die Bankdiagraphai. 
Besonders schön ist die große Kollektion von solchen aus der Bank 
des Anubion in Antinoupolis, welche Nr. 1164 a° p.C. 212 (p. 154g.) 
— bedeutsam auch für die Datierung der C. Antonina — enthält. 

Diese Stücke haben zunächst für mich persönlich die Beseitigung 
eines Zweifels mit sich gebracht, so daß ich jetzt den im Vorjahr 
(diese Ztschr. 27, 350) gegen Gradenwitz’ Annahme selbständiger 
(d.h. von keiner duoAoyia begleiteter) Diagraphai gemachten Vorbehalt 
aufgebe. Ich hatte damals noch gezweifelt, weil in P. Lips. 4 und 5 
aus der diokletianischen Zeit eine unselbständige, d. h. von einer voll- 
ständigen Homologie getragene Kaufsdiagraphe vorliegt, und die 
wenigen, größtenteils fragmentierten, Stücke, auf welche Gradenwitz 
sich berief, mir die Möglichkeit nicht auszuschließen schienen, daß 
daneben noch Homologien bestanden hätten. Angesichts der gegen- 
wärtig vorliegenden Stücke scheint mir ein Zweifel nicht mehr mög- 
lich. Auch ist mittlerweile zu der abgebrochenen Kaufdiagraphe 
P. Lips. 3, wo ich auf die Möglichkeit verwies, daß auf dem fehlenden 
Stück noch eine duo/oyia gestanden haben könne, in Gießen durch die 
Sachkenntnis des Herrn Dr. Otto Eger daselbst, der Rest hinzugefunden 
worden!): es steht keine Homologie darauf. Unterstützt wird dies 
alles durch die schon von Gradenwitz gemachte Beobachtung, die 
sich an den neuen Stücken vollkommen bestätigt, daß die selbstän- 
digen Kaufsdiagraphai alle die Eviktionsklausel in sich tragen. Um- 
gekehrt fehlt dieselbe auf der unselbständigen Kaufsdiagraphe P. 
Lips. 5; otfenbar deshalb, weil sie hier schon im Kaufsvertrag selbst 
steht. Das Resultat wird demnach, nur mit Rücksicht auf den letzteren 
Papyrus etwas abweichend von Gradenwitz, dahin zu ziehen sein, daß 
etwa seit der Mitte des zweiten Jahrhunderts p. C. die selbständige 
und unselbständige Kaufdiagraphe nebeneinander vorkommen. 


!) Jetzt durch Tausch in den Besitz der Leipziger Sammlung über- 
gegangen. 
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Auch sonst bringt der Londoner Papyrus 1164 manches Wertvolle. 
Daß freilich in Abteilung a) lin. 5 eine Yoorriorera Tod viwvod — 
Kuratel durch eine Frau — vorkommt, dürfte, selbst wenn Römer in 
Frage stehen sollten, kaum sehr auffallend sein, vgl. 8. 387; für die 
Theorie der Eußadeia dagegen ist d) lin. 8 zu beachten. 


Dies ist eine Quittung über die Rückzahlung eines Darlehns 
welche der Schuldner noch nach der vom Gläubiger bereits voll- 
. zogenen £ußadeia ın ein Haus bewerkstelligt. Dabei glaube ich auch 
nicht, daß diese Zahlung etwa darauf beruht, daß die Parteien im 
Wege freiwilliger Vereinbarung über eine nachträgliche Auslösung des 
gepfändeten Gegenstandes übereingekommen sind. Es ist nämlich die 
Bemerkung zu berücksichtigen, es sei gezahlt worden xara napaxinoı 
tneo Ötalvosws. Ich verstehe dies von einer Zahlungsaufforderung'!), 
die der Gläubiger an den Schuldner gerichtet hat und möchte daraus 
schließen, daß letzterer auch in diesem Stadium zur Zahlung noch 
verpflichtet, demnach jedenfalls auch berechtigt war. Allerdings 
aber hängt die Bedeutung dieser Beobachtung davon ab, wie die 
Rechtslage beschaffen war. Denn es ist uns in dem Papyrus nicht 
gesagt, daß der Gegenstand der Eußadeia ein vertragsmäßiges Pfand, 
also eine Hypothek gewesen ist. Bei einer solchen wäre freilich eine 
Auslösung in diesem Stadium sehr bemerkenswert; anders, wenn man 
annehmen dürfte, daß es sich hier um ein bloßes Pfändungspfand- 
recht handelt, denn daß bei einem solchen die Auslösung bis zum 
vollzogenen Verkauf noch möglich ist, hätte eigentlich nichts Über- 
raschendes. Allerdings ist mir nicht unzweifelhaft, ob bei einem ge- 
nommenen Pfand von eigentlicher Zußadeia die Rede sein konnte. 


Eigentümlich ist h): ein Nilboot wird auf 60 Jahre vermietet, 
u. zZ. gegen eine einmalige, also Kapitalszahlung von 8000 Drachmen. 
Da das Boot in dieser Zeit gänzlich vernutzt worden sein dürfte, liegt, 
wie der Herausgeber richtig bemerkt, mehr ein Kauf vor, der aber die 
Form einer Miete trägt; das Geschäft wird denn auch wwodoroaoia 
genannt. Der Grund dieses eigentümlichen Vorganges ist nicht klar. 
Man denkt wohl daran, daß der direkte Verkauf des Schiffs gesetzlich 
beschränkt oder sonst für die Parteien bedenklich gewesen sein mag, 
— vgl. etwa C. Th. 13, 6, 7 — z.B. weil der Verkäufer Navicularius 
gewesen sein könnte, eine Frage, die zu verfolgen mir wegen der 
Kürze der Zeit nicht möglich war.?) 


In Nr. 1168 ao p. C. 18 (p. 135) vermietet die Schwester dem 
Bruder auf vier Jahre das ihr gehörige Sechstelanteil eines Hauses 
als Entgelt für die Zinsen eines ihr gegebenen Darlehens. Daß dabei 
ein eigentliches „Mortgage* vorliegt, wie der Herausgeber sagt, ist 


1) Obwohl dıalvors sonst für die einfache Zahlung nicht üblich ist; 
eher zeoiAvoıs. — ?) Daran, daß ein in Mietform gekleidetes Abzahlungs- 
geschäft (sogen. Möbelleihvertrag) vorliege, ist nicht zu denken. An sich ist 
diese Verkleidung nicht selten (Schmitt RG. über die Abzahlungsgeschäfte, 
1894 8. 76); aber hier wird ja nicht jährlich bezalılt. 
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schon sehr cum grano salis zu nehmen und noch weniger kann ich 
aus der Urkunde herauslesen, daß die Schuldnerin bei Nichtzahlung 
‘is to forfeit all right to the share”. Aus lin. 12 folgt das gewiß 
nicht. Von Verpfändung ist überhaupt nicht die Rede; es wird nur 
der Gebrauch für die Zinsen gegeben. Es erinnert aber die Sache an 
die von mir schon vorlängst (Hermes 30, 607) als „Nutzpfand“ be- 
zeichneten Rechtsverhältnisse in BGU. 101 und 339; vgl. auch P. Grenf. 
2, 69 und 72; P. Teb. 390. Genau der gleiche Tatbestaud wie im P. 
Lond. liegt übrigens auch vor in C. I. 4, 32, 14: ‘Si ea pactione uxor 
tua mutuam pecuniam dedit ut vice usurarum inhabitaret’; das wird 
dort ein ‘conducere’ genannt. 

In Nr. 943 ao 227 (p. 175) erscheint bei einem Depositenschein 
wieder einmal der längst bekannte »ouos z@v napadnx@r als besondere 
Sanktion der Verpflichtung angerufen; vgl. etwa BGU. 729 a° 144 P. Lond. 
2, 298 (p. 206) av 124. Das eine Mal stehen Römer in Frage, das andere 
Mal Peregrinen. Auch bei letzteren hat also die Depositenrückforde- 
rung eine besondere Sanktion genossen, was freilich auch wieder auf 
die römischen Provinzialedikte zurückgehen kann. Daß diese Sanktion 
in den Empfangsbekenntnissen angerufen wird, läßt begreiflich er- 
scheinen, daß die Depotveruntreuung selbst den Laien als etwas Be- 
sonderes geläufig ist, Horaz sat. 1, 3, 95. 

Die große Urkunde Nr. 1178 a° 194 (p. 214fg.), ein Mitglieds- 
diplom von dem bekannten Atlıletenklub „Herakles“, wenn ich den 
unendlichen Titel so wiedergeben darf, hat mehr antiquarisches als 
Juristisches Interesse. — In Nr. 870, 4. Jhd. (p. 235) verspricht ein 
Schuldner ein Darlehen zu zahlen özorav evanopjcw, „nach Tunlich- 
keit“. — P. 922 a° 507 (p. 253): Kompromißurkunde. — Ein sehr wert- 
volles Stück ist in Nr. 1044 (p. 254) dıe Schenkung eines Anteils an 
einem Grundstück und andern Gegenständen durch die Mutter an den 
Sohn, unter Vorbehalt des lebenslänglichen Ususfructus, der hier ein- 
mal (]. 20) “odoovgrooöxtos ro yonjoıs xal Erıxaonela' genannt wird. 
Durch diesen Vertrag geht „Eigentum und Besitz“ über (l. 15), was 
mit bekannten Regeln des nachklassischen Rechts (Brunner, Rechts- 
gesch. der Urkunde 115fg.) übereinstimmt; an eiue körperliche Über- 
gabe ist dabei nicht zu denken. Auch ist von einer Übergabe der 
Urkunde nicht die Rede, obwobl sie natürlich erfolgt ist. Die Form 
des Geschäfts ist wie es scheint einfacher Vertrag, aber vor füuf 
Zeugen. Auf das Alter des Stückes — das Datum ist nicht erhalten, 
der Herausgeber nimmt das sechste Jhd. an — können wir daraus 
nicht schließen, zumal der Wert der Schenkung nicht ersichtlich 
ist, — Exywentixn öuodoyia (cf. Nr. 1015 p. 257 1.16) nennt sich ein 
Vertrag, durch den Schuldner dem Gläubiger zur Deckung der Schuld 
das Eigentum am Pfand überläßt: Nr. 1007 (p. 262) a 558 (vgl. schon 
Rabel oben S. 318). 

Hiermit sind nur einige dem allgemeinen Interesse besonders 
naheliegende Daten mitgeteilt, die sich dem Londoner Band entnehmen 
lassen. Wer diesen Fragen näher steht wird noch sehr vieles finden 
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und ich versage es mir ungern, manches zu erwähnen, was mich in 
hohem Maß angeregt hat. Aber gerade solche Anregungen pflegen 
nicht in greifbaren Ergebnissen zu bestehen. 

Den Herausgebern muß für die gewaltige Arbeit welche sie ge- 
leistet haben, die vorbehaltlose Anerkennung ausgesprochen werden. 
Von den kleinen Textbeiträgen, die mir bei der Lektüre aufgestoßen 
sind, verzeichne ich wenigstens einen Teil: Nr. 745 (p. 121) 1.16: 
axolovdws ij Ötayoap[j ws) neoıy[e, ns 10 av]tiyoagov; so nach 
andern Stücken, statt dıaypap/[jj ro de) neoıey[ov av]ıiypapov. — In P 
908 p. 132 1. 22, 23 sind die Ergänzungen der Zeilenanfänge von den 
Herausgebern wohl als zu selbstverständlich nicht in der Fußnote 
notiert und brauchen hier nicht hergesetzt zu werden; weniger 
selbstverständlich ist der Anfang von lin. 24, wo ich vorschlage xai 
napedeı[Ea ta Unapyor]ta. Die folgenden Linien herstellen zu wollen, 
ist ohne Einsicht des Originals ein Wagnis; von dem was dasteht ist 
mir ovveoyov in 1.25 unverständlich. — Lin. 28 wäre in einer An- 
merkung zu sagen gewesen daß zenopiousvov verschrieben ist für 
nenopiouevov. Lin. 33 i. f.: zore ist unmöglich; ob ano re? zumal das 
vorhergehende » als unsicher bezeichnet wird. — Nr. 1168 p. 137 
1.23: vor dxolovdws schalte ein (Zy&w adıor) — Nr. 928 (p. 191) 1. 20 
statt Jındıov 1. yJıuuıdtov = yıuvdiov. Unrichtig ist es m. E., in Nr. 1245 
p. 228 1.3 das sehr gute dıadoraı in der Anmerkung in dradoyor zu 
verwandeln; über dıadorns (erogator) s. meine Ausführungen in den 
„Leipziger Papyri’ S. 237, wozu ich jetzt hinzufüge, daß die von mir 
dort angenommene Nebenbedeutung „Ablieferung zur Verteilung“ mir 
jetzt gar nirgends mehr notwendig erscheint.') 


1lI. Der von Grenfell und Hunt unter Mitwirkung von Goodspeed 
herausgegebene zweite Band der Tebtynis-Papyri enthält außer einigen 
ptolemäischen vorwiegend römische Urkunden. Das intensivste Inter- 
esse für den Juristen bieten hier die Nummern 285 und 286, welche 
kaiserliche Reskripte enthalten. 

Nr. 285 enthält ein Reskript von Gordian III. a® 239, welches 
die, an sich selbstverständliche, Entscheidung enthält, daß die unter- 
lassene Geburtsanzeige der Legitimität eines Kindes keinen Abbruch 
tut. Wichtiger als der Inhalt ist die Form. Es lautet: 

©cos Toodıaros Feßaorös Neowvı 

Jlowöevu. Jlapalıypdeioaı TEexvwr 

anoyoayali oVrE rovrovs aAndeis 

[vorinors deleatur]] övras zavavouors nowovoır, 
ovrı rovs Aallorpiovs, El xal EyEvovto, Eis TV 
oixetiav eloayovow. Folgt das Datuın. 

Wie ich den Herausgebern, was diese auch in der Ausgabe freund- 
lich berücksichtigten, bereits früher bemerkt habe, erinnert dies an 


!) Insb. nicht in P. Lips. 58 1.9: man braucht dort nur zo05 dıadocıy 
auf xarıevar zu beziehen, statt wie ich es tat auf das zunächst stehende 
(üredeSaueda), um mit der gewöhnlichen Bedeutung auszukommıen. 
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das diokletianische Reskript C. I. 7. 16, 15, welches so beginnt: Nec 
omissa professio probationem generis excludit nec facta simulatio 
veritatem minuit sqq. Es ist merkwürdig, wie der Bau dieses Satzes 
mit dem gordianischen Schreiben übereinstimmt, und es liegt die \er- 
mutung nahe, daß die Juristen Diokletians dae gordianische Reskript 
oder ein ähnliches vor Augen hatten. Das wäre auch gar nicht zu 
verwundern; denn natürlich schlug man bei der Herstellung der Re- 
skripte die Präjudiziensammlungen nach. 

Es ıst vielleicht Zufall, aber dann doch ein solcher den man an- 
merken müßte, daß auch in Nr. 286 ein deutlicher Anklang an eine 
ältere Sentenz vorkommt. Dort wird ein Reskript von Hadrian zitiert, 
welches sagt: 'xai ın9 Bilwregav de oluaı xpariormv oloav xai Eni ıw 
aloiorp] yo yyrwpiunv ovöEv ve adıznosır, xal ualıora eiö|vlar] Ötı voun 
adıxos [oujögv eioyvei. Diese merkwürdig patriarchalisch !) klingende 
. Wendung erinnert an das Decretum Divi Marci D. 48,7. 7: “non puto 
autenı nec verecundiae nec dignitati tuae convenire, quidquam non 
iure facere. — lm übrigen wird man sich bezüglich dieses Papyrus 
der Vermutungen über den Sachverhalt wohl entschlagen müssen; der 
Tatbestand, in welchen mehrere Personen verwickelt sind, bleibt zu 
unklar. Nur so viel ist ersichtlich, daß unter anderm über den Besitz 
gewisser Gegenstände gestritten wird und daß außerdem die Rück- 
gabe von Sklaven verlangt wird, die jemand ale Pfand besitzen wollte. 
Bei diesem Anlaß wird auch gesagt, daß der Kläger ‘ra owuara xal 
tas 2oyaolas’ zurückerhalten wird; letzteres könnte den Ersatz für die 
Operae servorum bedeuten. Jedenfalls endlich werden bier die Besitz- 
grundsätze auch auf Nichtbürger angewendet; denn einige der Be- 
teiligten sind solche. 

Wichtig ist ferner Nr. 317 (a0 174—5); eine Frau, welche in 
Arsino& einen Rechtsstreit zu führen hat, aber nicht in der Lage ist, 
hinzureisen, überreicht dem &&nynıns von Alexandreia sowie den übrigen 
Prytanen und den xarapeloı eine zugunsten eines Vertreters ausge- 
stellte Vollmacht mit der Bitte, die Behörden in Arsino& anzuweisen, 
daß sie den Vertreter anerkennen; also ein Fall des Procurator apud 
acta factus, freilich unter Peregrinen. Er gehört wohl mit dem lus 
gestorum der Stadtmagistrate zusammen. 

Nr. 326 a° 266 p.C.: Bitte einer Mutter an den Präfekten, ihrer 
unmündigen Tochter den mütterlichen Oheim zum Vormund zu geben 
Die Bitte lautet des näheren so: 

altodua ı@ löip zwöiro Erito[o]z[o]v ıj nad anopar[nrJaı 

iv’ el 0ov ÖoLeıe Ts Evueveorarn tuyn xelevons 

di’ Unoyoaps ı@ od "Apawvositov vouod, Evda yeovyovues, orparıy@ 
nv xaraotaoıy TOD NO0xEILUEVOv Sapariwros oımoaodaı. 


!) Überhaupt tritt in der römischen Fraxis ein gewisses pädagogisches 
Moment hervor; ich erinnere an das Superdicere bei der Prügelstrate, 
worauf ich schon in den Leipziger Papyri 8. 132 A. 1 aufmerksam gemacht 
habe; Wenger (Gött. Gel. Anz. 1907 p. 309) fügt zutreffend einen weitereu 
Fall aus C. I. 2, 11, 16 hinzu. 
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Also: der Präfekt soll den Strategen zur xaractacıs des (speziell 
bezeichneten) Vormundes delegieren; natürlich hatte der Strateg vorher 
die Inquisitio vorzunehmen. Der Papyrus ist ein neuer Beleg des Vor- 
gangs, den wir vor allem schon aus dem Genfer Vormundschaftspapyrus 
(Wilcken, Arch. f. Pap.-F. 3, 378) und dem Papyrus Cattavi (P. Meyer 
ebenda p. 105) kennen: Der Präfekt (oder seit Mare Aurel der Iuridicus)') 
bestellt, der Strateg macht entweder vor der Bestellung die Nomination 
(zeıporoveiv) oder auch nach ihr (wie hier) die Inquisitio und Entgegen- 
nahme der Kaution (das fällt wohl unter die xardoraoıs). Übrigens ist 
damit die Frage keineswegs erledigt. Doch will ich auf die recht schwie- 
rigen Fragen der Vormundsbestellung nicht so im Vorübergehen ein- 
treten. Nur muß ich betonen, daß in der jüngsten Zeit auch Papyri ver- 
öffentlicht worden sind, wo der Stadtmagistrat den Tutor über Römer 
(für Peregrinen schon längst P. Oxy. 1, 56) selbst bestellt. P. Teb. 397 
lin. 4 u. 465; P. Lips. 9 lin. 10; BGU. 1070 v. J. 218, wo nach P. Teb. 326 
1. 11/12 so zu ergänzen ist: lin. 3 Altovual 1@ iölo] xıvöiyop und lin. 5,6 
nach P. Lips. eit. Ezaxolovdn/toiav. Ich vermutete zuerst daß diese 
Einrichtung erst nach der Constit. Antonina falle; aber der (leider nur 
ii Auszug mitgeteilte) P. Teb. 465 ist aus der Zeit des Commodus. 
Außerdem kommt auch nach Caracalla noch Tutorbestellung durch 
den Statthalter vor: P. Oxy. 720 a° 247 (diese Ztschr. 25, 374) und 
gerade unser P. Teb. 326. Nähere Darstellung der gesamten Frage 
behalte ich mir für kurze Frist vor. 

Endlich in diesem Zusammenhang noch ein Wort über die Stel- 
lung der Mutter zur Vormundschaft. Daß sie nach römischem Recht 
nicht Vormünderin sein kann (anders vielleicht nach ägyptischem 
Landrecht, P. Oxy. 3, 496, dazu Wenger in dieser Ztschr. 25, 452fg.) 
ist bekannt. Aber eine tatsächliche Verwaltung neben dem Vormund 
hat sie bekanntlich auch bei den Römern oft geführt. Jetzt aber 
finden wir in den Urkunden des 3. Jhd. p. C. wiederholt auf sie die 
Bezeichnung £raxo/ovdnrgıa angewendet: P. Lips. 9 v. J. 233 1.6, wo 
die unmündigen Kinder eine Apographe einreichen: dıa tijs umtoas... 
ot’ons xal Enaxolordntoias und wichtiger noch ist der bereits genannte 
Papyrus BGU. 1070 v. J. 218, wo die Mutter sagt: arrotuaı) Eritoonov 
... öfıJa To avayxal[w]s xauE eivarı Eraxolovdntgrav, sich also fast 
offiziell die Stellung eines „Beistands* vorbehält.e Die allmähliche 
Entwicklung zu der schließlichen Anerkennung ihrer wahren Vormund- 
schaft ist leicht zu ersehen. 

Über die Schwester als x7öeorora in Nr. 378 hat bereits Wenger 
oben S. 305fg. zutreffend gehandelt. 

Einen Bürgen, der in der Rolle eines Korrealschuldners einen 
Depositenschein neben dem wahren Depositar unterzeichnet hat, zeigt 
Nr. 392. 

Sehr bemerkenswert ist in Nr. 397 das Ansuchen um Beurkun- 
dung einer Quittung durch das aoyeior, gestellt beim einynris. Zu 


!) Dazu die Bemerkung von Wilcken und mir, Arch. 3, 37R. 
25* 
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der in 1.13 vorkommenden Wendung Uneo Toxwv avıi nisovor 1as 
loas 100 xepalalov Öoayuas yeılias reooeodxovra vgl. meine Bemerkungen 
zu P. Lips. 10 1.30 (p. 44). 

Man übersehe endlich nicht die Erledigung, die der faorıxos 
yoaunarevs auf ein Gesuch um Verlängerung der Pachtung eines fis- 
kalischen Ackers setzt. Er befiehlt dem xwioyoaunarevs: „Wenn der 
Mann suffizient ist, tue was sich gehört; wobei dich die Verantwortung 
trifft, da ohne Untersuchung nicht gepachtet werden darf.“ Dadurch 
treten die fideiussores colonorum publicorum praediorum (D. 19, 2, 53, 
vielleicht [?) auch diese Ztschr. 25, 379) in helles Licht. 

Über die Qualität der Ausgabe und die Verdienste der Heraus- 
geber zu berichten, ist bei einer Publikation von Grenfell und Hunt 
natürlich längst unmodern geworden. 

IV. Paul Viereck, der sich im vorigen Jahre auch durch einen 
vortrefflichen Bericht über die griechischen Papyrusurkunden, ein- 
schließlich ihrer Literatur, für die Zeit von 1899—1905 ein großes 
Verdienst erworben hat!), veröffentlicht im 4. Heft des 3. Bandes der 
Berliner Publikation 22 von ihm transkribierte Papyri. Hievon ist das 
wichtige Stück Nr. 1070 bereits oben (8. 387) besprochen: zum Text 
ist u.a. nachzutragen, daß in lin. 1 nach der zutreffenden Bemerkung 
von Grenfell-Hunt P. Teb. 2 p. 263 nicht aoyJıroe? zu ergänzen ist, 
sondern das erhaltene ieoe? ergänzungsfrei bleibt. Lin. 7 ist die Er- 
gänzung £rurpon/j wohl besser wegzulassen. — Nr. 1064 würde ich 
nicht mit dem Herausgeber als „Zahlungsanweisung“ qualifizieren, 
sondern als Anweisung zu einer Giroüberschreibung (weraßoin); vel. 
meine Trapezitika (diese Ztschr. 19, 250fg.), dazu noch CPR. 88, 158, 
183, 197 u.a. Außerdem sind die Reskripte betreffs der dionysischen 
Vereine in Nr. 1074 zu erwähnen, leider unvollständig erhalten. Und 
sehr wertvoll ist 1072, das Stück eines d«aorowua (Katasterblatts, vgl. 
Arch. f. Pap.-F. 1, 198), wo ein Pfandrecht für eine gsovn eingetragen 
ist, wovon auch das Edikt des Mettius Rufus (Arch. 1, 183, 188) handelt.?) 

V. Die in meinem vorjährigen Bericht (diese Ztschr. 27, 353) be- 
zeichneten großen Schwierigkeiten in P. Lips. 36 sind jetzt dadurch 
behoben, daß Wilcken in einem bisher noch unpublizierten Parallel- 


1) Im Jahresbericht über die Fortschritte der klass. Altertumswissen- 
schaft 131. Band (1906). — ?) Der Text veranlaßt zwei Bedenken. Es heißt 
in lin. 1/2: Lavoreüs „.. 7 dia Tod 00 ToVroV ÖLaorowuaros sq.; N ist 
kaum annehmbar, denn Sansneus ist meist Männername; auch ist das folgende 
yvvaızi nur dann korrekt, wenn Sansneus der Ehemann der Ptandgläubigerin 
ist. Allerdings habe ich mich durch Einsichtnalıme in das Original über- 
zeugt, daß das n in 7) absolut richtig ist. Fraglich kann nur sein, ob es 
an dieser Stelle nicht eine Sizle von unbekannter Bedeutung darstellt (Ab- 
kürzung ist es nicht; es fehlt jedes Kürzungszeichen). Vielleicht ist Sans- 
neus der Ehemann, der seiner Frau seinen Besitz für ihre georn verpfändet 
hat. — Jlapaoryyoagnv Edero in 1. 4 scheint mir unmöglich; denn 7uva- 
ovyyoageiv heißt vertragswidrig bandeln; und ein Substantiv Tapaovy- 
voagn kenne ich wenigstens überhaupt nicht. Da zwischen zaoa und 
ovyyoaypnv ein freier Raum ist, muß gelesen werden ovyyoagnv Edero. Wie 
zava zu ergänzen ist, kann ich freilich nicht sagen. 
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stück (Inv. Nr. 348) Anhaltspunkte für die richtige Ergänzung der Lücke 
in 1.8 gefunden hat. In der Parallele steht 1.4 &/v/zoAfı]x [aJoiovs!), 
und danach ist, wie Wilcken auch sofort erkannt hat, in Nr. 36 statt, 
wie ich früher unter Annahme einer Dittographie hatte, &Er/yvVovs i/xa- 
vovs en) zu ergänzen &r[tolıxapiovs ixavovs, eine Ergänzung, die 
ohne den Paralleltext wohl lange nicht aufgefunden worden wäre. Wenn 
man sie freilich weiß, sieht man daß sıe nicht absolut unauffindbar 
war: sie erinnert mich nämlich daran, daß auch im Codex Justinianus 
öfter davon die Rede ist, der geladene Beklagte werde entweder selbst 
oder durch einen Prokurator — und das ist gerade der Errolıxaoıos — 
erscheinen: 

C.1.1,3,25 ... cleriei ... in causa, in qua vel ipsi vel pro- 
curatores, quos pro se dederint, sententiarum auctoritate pulsantur, 
executoribus, per quos coeperint conveniri, fidejussorem huius urbis 
oeconomum vel defensorem praebeant. 

C.1. 12, 21, 8 (Principes scholae agentium in rebus), sive per se 
sive per procuratores conveniantur, non amplius quam unum 
solidum executoribus sportularum nomine praebere compeili. 

C.1. 12, 25,4, 1 (Sacro ministerio nostro deputatos) non alıum 
fideiussorenı nisi actuarium ... executoribus praestare, sive per 8® 
ipsi, sive procuratore dato in iudicio responsuri sunt. 

C.1.3, 2, 4,3: AAX ovöE noopaosı Eyyuntrav Inuiais TOVS Nus- 
Teoovs brorsleis baoßalleodaı OVvyywooVuer N UREO OTA0Ews Evroitws. 

Es ist also ein alltägliches Vorkommnis, daß der Beklagte nicht 
selbst zu Gericht kommt, sondern einen Vertreter (procurator, &rrolı- 
xaoıos, Evrolsus) stellt; dieser bekommt dabei vielleicht, worauf P. Lips. 
38 1. 3 deutet, eine schrittliche Vollmacht (:Eornxer, sie hat sich ge- 
stellt, heißt es da von der Beklagten, dı’ Arosjros [(d. i. der Evrokızanıos] 
xar' Evroinv, nv el xeilelosıas dvayrwoouaı). Für diesen Prokurator werden 
wieder Bürgen gegeben u.z. gleich in die Hand des Ladungsbeamten. 
Den ganzen Vorgang zeigt überaus deutlich unser Papyrus, in dem die 
bezügliche Stelle jetzt lautet (Bericht des Ladungsbeamten an den 
Statthalter): 

tovs napadoderras uor dr’ avır@v (von den Beklagten) Er/rolı]- 
xapiovs ixavyovs, Örvausvovs ınv woar avı[ö]v anon/)]now[oaı], uer 
Eyyunıav axrolordws als E[dJe[vro] yeıwoyoagy[ejiars, areoreıla dia "Jor- 
öwoov Blers)glixıaniov) ınjs ons tod Euod xvol[o]v taSe[ws trJoxoAlnoas 
t[o sorJayo» T@v yeıooyoayqıar avıav xTA. 

Die bequemste Erklärung für die &vroiıxapıo ist natürlich die: 
Vornehme Leute gehen nicht persönlich zum Gericht, sondern geben 
einen Prokurator. Man kann freilich auch noch an verschiedenes 
andere denken, wobei es darauf ankomnit, ob man wagt, unsere Ur- 
kunden mit dem klassischen Ladungsverfahren in Zusammenhang zu 
bringen, oder, was manche — etwas rasch, wie ich fürchte — anzu- 


!) Damit fillt auch die Lesung dahin, die Wilcken früher zu Nr. 36 
1.4,5 gegeben hatte. 
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nehmen scheinen, das Ladungsverfahren im Cognitionalprozeß als zu 
jenem ganz heterogen zu betrachten. Ich halte, wie ich schon im 
Vorjahr sagte, das Abwarten für rätlich; aber jedenfalls bin ich gegen 
manches, was hier angenommen wird, etwas skeptisch geworden. 

VI. Griechische Papyrus der Kaiserl. Universitäts- und Landes- 
bibliothek zu Straßburg, herausgegeben und erläutert von Dr. Friedrich 
Preisigke, Kaiserl. Telegraphendirektor zu Straßburg, Bd.I, Heft 1, 
(1906). Dieses Heft ist zu Ende des vorigen Jahres erschienen und 
konnte darum im letzten Referat nicht mehr berücksichtigt werden. 
Es enthält Urkunden der römischen Zeit, unter denen Nr. 22 einen 
wichtigen Beitrag zur Präskriptionslehre bietet. Da ich dies Stück 
bereits in einem in die Ausgabe (S. 85) aufgenommenen Zusatz aus- 
führlich erläutert habe, genügt es, auf dasselbe zu verweisen und zu 
bemerken, daß wir dabei eine erneute Wiedergabe des bekannten 
Reskripts von Severus und Caracalla BGU. 267 erhalten. Auffallend 
ist dabei, daß dasselbe hier mit einem andern Propositum erscheint, 
als in der Berliner Version; hier 19. April 200, dort 30. Dezember 199. 
Ich habe daran gedacht, daß das eine Mal der Tag des Aushangs in 
Alexandrien gemeint sein könnte, das andere Mal jener des Aushangs 
ın Kom; zustimmend, wenn ıch mich recht erinnere, W. Schubart in 
einer Anzeige im Lit. Zentralblatt 1907. — Die Straßburger Ausgabe 
enthält übrigens nicht nur an den Texten, sondern auch an den Kommen- 
taren des Herausgebers sehr viel Wertvolles; die eminente Übersicht 
des Urkundenmaterials, welche schon die früheren Arbeiten des Ver- 
fassers so fruchtbringend gemacht hat, tritt hier neuerlich hervor. 
Ein zweites Heft wird voraussichtlich bald erscheinen. 

VII. An lateinischen Urkunden!) endlich ist ein neues Exemplar 
der lex Hadriana (Bruns, Fontes ® p. 382fg.) gefunden worden, welches 
den Text an einigen Stellen vervollständigt; es wurde herausgegeben 
von Carcopiro in den Melanges d’archeol. et d’hist. publies par l'ecole 
frang. de Rome AXVI 1906 p. 365fg. Darüber handeln Mispoulet, 
Nouv. Rev. Hist. 1907, 5—48; Schulten, Klio 7, 188—212. Wenn aber 
der Letztgenannte sich und uns allen vorwirft, wir hätten den, von 
ihm jetzt entdeckten, Gegensatz der lex Hadriana zur lex Manciana 
eigentlich nie übersehen dürfen, wonach die erstere die Okkupation 
von den agri rudes auf die inculti ausdehnt, so möchte ich an dieser 
Selbstanklage nicht partizipieren müssen, da ich ihn nicht einen Mo- 
ment verkannt habe (Gesch. der Erbpacht 8. 32 oben) und es nur nicht 
meine Gepflogenheit ist, so auf der Hand liegende Dinge als Errungen- 
schaft zu bezeichnen. 


Leipzig. L. Mitteis. 


I) Bei dieser Gelegenheit will ich zu meinem in Bd. 26 dieser Ztschr. 
erstatteten Referat nachtragen, daß mein zur ephesinischen Inschrift des 
Valentinian, Valens und Gratian auf p. 493 oben gemachter Vorschlag zur 
Lesuug [statt vinum lies VI mil(ia)] vom Herausgeber (Heberdey) gruud- 
sätzlich (mit einer kleinen Modifikation) angenommen worden ist; Jahres- 
heite des Ost. arch. Iust. 19 6, 188 A.7. 
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[Zur Passivlegitimation bei Hereditatis petitio partiaria. Eis 
zo oixeiov u£pos Anoxoiveodaı.] 

Auch bezüglich der an die Spitze gestellten Lehre enthält der 
große Leipziger Prozeßpapyrus Nr. 33 manche Anregungen. 

Es handelt sich um folgenden Sachverhalt. Ein gewisser Paxas 
ist gestorben mit Hinterlassung von 5 Töchtern (Dionysia, Nemesilla, 
Sarapiaine, Heliodora und Theonina. In der vorliegenden Denunciatio, 
welche sich gegen die Kinder und Erben der Nemesilla richtet, be- 
hauptet nun Sarapiaine, daß sie zu einem Dritteil Erbin ihres Vaters 
ist, indem zwei der anderen Töchter, nämlich Dionysia und Nemesilla, 
durch väterliches Testament von der Erbschaft ausgeschlossen sind.!) 
Trotzdem hatten ursprünglich beide ausgeschlossenen Töchter sich in 
den (Mit-)Besitz der Erbschaft gesetzt. Auf die von Sarapiaine er- 
hobene Reklamation hatte dann Dionysia resp. deren Erben sich für 
ihren Teil mit der Sarapiaine verglichen. Dagegen blieben die Erben 
der gleichfalls verstorbenen Nemesilla im ungerechtfertigten Besitz. 
Sarapiaine erhebt deshalb gegen sie Klage und zwar bloß gegen sie; 
um ihre beiden noch lebenden und nicht ausgeschlossenen Schwestern 
kümmert sie sich nicht, vielleicht in der Meinung, daß, was diese etwa 
von der Erbschaft besitzen, ihnen auch wirklich gebührt. 

So wenigstens deuke ich mir den Tatbestand. Ich setze also 
voraus, daß die Erben der Nemesilla nur einen Teil der Erbschaft 
okkupiert hatten. An sich wäre auch denkbar, daß sie die ganze 
Erbschaft besaßen. Doch ist dies wenig wahrscheinlich; es würde 
sonst wohl gesagt sein. Wie die Darstellung lautet ist vielmehr zu 
vermuten, daß die Nemesilla-Partei lediglich das bestritten haben 
wird, daß sie von ihrem Anteil ausgeschlossen worden sei. 

Des weiteren kommt man nun freilich zu einem Gewirr von 
Fragen, verursacht hauptsächlich dadurch, daß wir nichts darüber 
hören, wie Theonina und Heliodora sich verhielten. Hatten auch sie 
gegen Dionysia und Nemesilla Klage erhoben? Oder waren ihnen 
ihre Drittel unverkürzt geblieben, so daß nur der Sarapiaine Abbruch 
geschah? 

Das wäre ja nun freilich an sich herzlich gleichgültig; aber es 
führt auf interessante juristische Fragen. 

1. Sarapiaine ‘vindiziert ein Drittel’ — so sagt sie wörtlich: zo 
zoitov Exödıx@r?) uepos. Kann man daraus für die eben aufgeworfene 
Frage etwas ableiten? Es ist nicht ohne Wert für unser Urteil in 
solchen Dingen, zu sehen, daß diese Wendung so gut, wie gar nichts 
besagt. 

Erinnern wir uns nämlich an die klassische Hereditatis petitio 
partiaria, so lautet ihre Formel ungefähr so: Si paret, hereditatem q. 


!) Dies deshalb, weil sie ihr Erbteil bereits bei ihrer Verheiratung als 
Mitgift bekommen haben. — ?) Den Wortlaut der Stelle s. unten 8. 343 
A.l. Das Maskulinum (statt &xdıxoüoa) erklärt sich daraus, daß ihr Für- 
sprech redet. 
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d. a. pro parte ılla (Blankettwort, also bier: tertia) ex iure Quiritium 
Ai Al esse, quod ex ea hereditate Ns N® pro herede aut pro posses- 
sore possidet, neque id arbitrio tuo pro parte illa restituetur, q. e. 
r. e. c. (Lenel, EP.? p. 175). Das heißt: die Intentio nennt schlecht- 
weg den vom Kläger in Anspruch genommenen Erbanteil: ob ihm 
dieser vom Beklagten ganz oder nur teilweise zu restituieren ist, bleibt 
eine Frage des Officium judicis.!) Da dies nun im klassischen Ordi- 
narprozeß so ist, ist es möglich, daß die Gepflogenheit, in den Klag- 
schriften nicht das vom Beklagten zu Restituierende, sondern zunächst 
nur die beanspruchte Erbquote zu bezeichnen, auch im Kognitions- 
verfahren und auch in der nachklassischen Zeit fortbestand. Es steht 
demnach jene Formulierung des Petits der Annahme nicht entgegen, 
daß Sarapiaine im Enderfolg weniger als ein Drittel zu bekommen 
erwartete. 

Ja dies wird noch dadurch unterstützt, daß Sarapiaine, wie sie 
selbst sagt, einen Teil ihres Drittels schon von den Erben der Dio- 
nysia bekommen hatte. Auf jeden Fall verlangt sie also höchstens, 
was ihr auf das Drittel noch fehlt. 


Man könnte noch weiter gehen und fragen, ob sie auch nur 
dieses von den Erben der Nemesilla allein zu beanspruchen hatte. 
Gesetzt nämlich, daß Theonina und Heliodora ihre Anteile bereits 
unverkürzt besaßen, so lüßt sich fragen, ob Sarapiaine sich nicht auch 
an diese halten konnte oder gar mußte. Und das ist eigentlich das 
juristisch Interessanteste an der Sache. 


Wir stehen hier einer Streitfrage gegenüber, die Ulpian in D.5, 
4, 1, 3 und 4 referiert und die offenbar noch zu seiner Zeit nicht er- 
ledigt ist (quaeritur); für das Gebiet der Rei Vindicatio erwähnt sie 
Paulus D. 6. 1, 8: Vorhanden zwei Teilerben zu gleichen Teilen, A 
und B, den Besitz der Erbschaft haben pro indiviso der Teilerbe A 
zur Hälfte und der Nichtberechtigte (extraneus) C; die eine Ansicht 
(Labeo) geht dahin, daß B von A und C je '/s zu bekommen hat; die 
andere (Pegasus), daß B vom Extraneus C allein das Ganze erhält. 
So auch (für die Rei Vindicatio) Pomponius. 

Letztere Ansicht ist natürlich die praktischere, weil sie die Zahl 
der Prozesse verringert. 

Im ganzen macht unser Papyrus den Eindruck, daß die letztere 
Ansicht auch hier zugrunde gelegt ist. Nicht sowohl, weil Sarapiaine 
von der Nemesilla ein Drittel verlangt (statt wie sie nach der andern 
Ansicht müßte, ein Neuntel); denn wie oben schon gesagt, beweist 
die Quote hier gar nichts. Wohl aber, weil sonst auch Theonina und 
Heliodora wenigstens erwähnungsweise als ihre Gegnerinnen genannt 
sein würden. Ich komme übrigens auf diesen Punkt unter 3. zurück. 


!) Dem widersprechen keineswegs die Worte ‘pro parte illa restituetur" 
(die übrigens nicht absolnt sicher sind); denn sie sagen nur, daß der Kläger 
nicht mehr bekommen dart, als seinen Erbteil. Daß er weniger bekummen 
kann, zeigt sofort die im Text folgende Streitfrage der Juristen. 
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2. Wie verhält sich dazu die Wendung 'roös 16 üuäs eis To oi- 
xeioy anoxpelvacdaı uEoos?” !) 

Was zunächst diese Worte an sich bedeuten, kann ich mit Be- 
stimmtheit sagen. Fast die gleiche Wendung findet sich nämlich in 
der Nov. 99 von Justinian. Es heißt dort von den alinleyyiws Taev- 
dvvor, falls sie die Solidarhaftung nicht ausdrücklich übernommen 
haben: 

"Exelvovs xwövvedew Exrtinowoa Exraorov Eis TO olxelov UEOOS TO 
allnleyyvws daveoder 
das heißt, eis To oixeiov u£oos ist der technische Ausdruck für die 
Partialhaftung. 

In welcher Beziehung aber soll die Partialhaftung in unserm 
Papyrus stattfinden? Etwa im Sinn der obigen Streitfrage zwischen 
Labeo, Pegasus usw., also so, daß Sarapiaine auch von Theonina und 
Heliodora je ein Drittel ihres Erbteils verlangen müßte? Daß ich 
das nicht recht glaube, habe ich schon gesagt. Ebensowenig aber 
kann (obwohl es ja sicher Zuträfe) gemeint sein, daß die vier Kinder 
der Nemesilla für den Klaganspruch jedes nur pro parte haften, nicht 
solidarisch. Da müßte es wohl heißen: "!xaoro» eis ro oixelov u£oos”’ 
wie in Nov. 99. Meines Erachtens ist der Gegensatz zum oixeiov uEDos 
jenes der Dionysia; Nemesilla und Dionysia hatten ungerechten Besitz 
erworben, für die Quote der Dionysia ist Klägerin jedoch schon ab- 
gefunden, nun will sie noch für die Restquote der Nemesilla befrie- 
digt sein. 

3. Endlich: worauf bezog sich die Be/ia diara]Eıs, welche im Zu- 
sammenhang mit dem oixeioy u£oos genannt wird — wenn überhaupt 
die (von Wilcken mit einem Fragezeichen vorgeschlagene) Ergänzung 
richtig ist (vgl. unten A. 1)? Es liegt nahe, hier an ein Reskript zu 
denken, welches die obige Streitfrage der Juristen entschieden hätte. 
In welchem Sinn? Legt man alles Gewicht auf eis zö olxeiov jLEoos, 80 
könnte man eine Entscheidung im Sinne des Labeo hineinlesen wollen: 
jeder Erbschafts-Teilbesitzer — sowohl der Erbe als der Nichterbe — 
hat dem nichtbesitzenden Erben nach Maßgabe seines Besitzanteils 
zu restituleren. Da jedoch in unserm Papyrus Theonina und Sara- 
piaine frei auszugehen scheinen, könnte man wohl mit mehr Aus- 
sicht, das Richtige zu treffen, den Inhalt des Reskripts dahin be- 
stimmen: Nur unrichtige Teilbesitzer der Erbschaft, diese aber 
nach Verhältnis ihrer Besitzquoten, sind restitutionspflichtig. 


Leipzig, September 1907. L.M. 


1) Diese von mir noch nicht entzifferten Worte in Col. II lin. 15 
sind nämlich von Wilcken, Arch. 3, Sul vgl. 4, 156 hergestellt worden; 
danach lautet der bezügliche Passus im Zusammenhang: Al 6780 zagayyeh) (0) 
dyir regi Tor ‚Üroterayueivov roayarwv, To zpitov Endırcv HEDOS ... 
zro0s 10 buäs eis TO oixelov anoxoeivaodaı uEoos xara ınv Deliav dura 7 
Esıv. — [Dal 7o zoitov dabei zu u£oos zu zielen ist, nicht zu zavayyeiiw, 
steht gegenwärtig fest.) 
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[Eine neue Auslegung von Papyrus Cattavi R., Col. I, v. 1% 
und 18.]*) Die Protokolle des genannten Papyrus!) ergeben den auch 
sonst bezeugten Rechtssatz, daß Soldaten nicht in gültiger Ehe 
leben können; nach den Feststellungen Ermans (diese Ztschr., Bd. 22 
Ss. 238ff.) ist er auf kaiserliche Mandate zurückzufübren. Mithin ist 
das, was der Soldat von seiner Konkubine als Mitgift erhält, keine 
Mitgift in Rechtssinne, keine Dos. Es ist nicht Dos, auch wenn der 
Mann vor seinem Eintritte in das Heer im justum matrimonium mit 
derselben Frau gelebt hatte und nach seinem Eintritte die Mitgift 
erhielt; denn die Ehe wird in dem Augenblicke, wo er Soldat wird, 
suspendiert (nach Paul M. Meyer). Es erlangt aber auch nicht hinter- 
her den Dotalcharakter, wenn nach der missio des Mannes die ehedem 
rechtsgültige Ehe wieder auflebt oder eine rechtsgültige Ehe erst ge- 
schlossen wird (Gordiau in Cod. Greg. V, 1; s. Coll. libr. jur. antejust., 
T.3, p. 239). Demnach hat die Frau niemals die actio rei uxoriae auf 
die Mitgift, die sie als Soldatenkonkubine bestellt hatte, und natür- 
lich auch ihre Erben nicht, zumal diese actio nicht vererblich war. 


Aber auch aus keinem anderen Grunde kann die Frau diese Mit- 
gift zurückfordern. Unser Papyrus berichtet in Col. V v. 21/22, daß 
die Vertragsparteien die Mitgiftbestellung in fingierte Darlehns- oder 
Hinterlegungsverträge einzukleiden pflegten, damit der Konkubine auf 
diesem Wege das Heimfallsrecht verschafft würde; und er enthält an 
anderen Stellen mehrere Beispiele dafür, daß die Konkubinen nach 
Aufhebung des Konkubinats in der Tat versuchten, die Geldmitgift 
unter der Marke eines mutuum oder depositum (irregulare) einzuklagen. 
Dieser Versuch scheiterte indessen regelmäßig an der denegatio actio- 
nis, da der richterliche Beamte in dem Abschlusse jener Realverträge 
ein agere in fraudem mandatorum principum erblickte; es ist be- 
zeichnend, daß in Col. V. v. 22 mit v. 19 der idıos Ädyos Mutuum und 
Depositum mit einander vermengt, offenbar weil beide im gegebenen 
Falle gleich unwertig sind. Es wäre noch die condictio (insbes. sine 
causa) in Erwägung zu ziehen; doch läßt das Schweigen des Papyrus 
darauf schließen, daß auch dieser Weg nicht gangbar war. Sonst 
hätten doch wohl Magistrat und Richter die Klägerin auf diesen Weg 
verwiesen, da sie an ihren Bescheid eine über den Klagantrag hinaus- 
gehende Rechtsbelehrung zu knüpfen pflesten (Col. I v. 12/13; UI 
v.20'21; IV v. 11ff). Sicher ist die condietio seit Severus ausge- 
schlossen, da dieser Kaiser die Mitgift für kaduk erklärt hatte (s. die 
obige Konstitution Gordians und Valentinian II. in Cod. Just. 5, 5, 


*) Anm. der Redaktion. Indem ich hiermit eine neue Auslegung 
der von mir und Anderen besprochenen Stelle in BGU. 114 —- Pap. Cattavi 
aus der Feder unseres sehr geschätzten Herrn Mitarbeiters vorlege, füge 
ich mit seiner (Grestattung bei, daß ich damit nicht zugunsten derselben 
Stellung genommen haben will. 

I) BGU. I, 114; Text, neu herausgegeben von Grenfell und Hunt 
2 Kommentar ven Paul M. Meyer, im Archiv tür Papyrusforschung, Bd. 3., 
B. 50 ff. 


E | 
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4, pr.; dazu Papinian Dig. 23, 2,61). Nach allem kann die Soldaten- 
konkubine unter keinem Titel die von ihr bestellte Mitgift von ihrem 
Manne oder dessen Erben zurückverlangen; sie hat sie dauernd ver- 
loren, falls nicht etwa durch testamentarische Verfügung für ihren 
Rückfall gesorgt war. 

Nun haben aber Mitteis?) und nach ihm Partsch ?), sowie Nietzold ?), 
früher auch Wenger*), der jedoch später seine Meinung geändert hat, 
die Ansicht geäußert, daß der Präfekt Lupus in Col. I v. 12/13 der 
klagenden Soldatenwitwe ausnahmsweise die actio rei uxoriae gewährt 
habe. Die fragliche Entscheidung lautet im ganzen: 

Noodusv örı al napaxa- 
tadrnjxaı npoixes eiow. "Ex Tüv roiodrwv alıav 
xoınv od Öldwuı. Oö yap EEeouv orpanıaınv 

v.12. yaueiv. Ei öde nooixa dnaueis, zo Öldwulı), 

ÖdEw nenelodar vouıuov Eelvar TV yauor. 

Mitteis übersetzt den letzten Satz: „Wenn du aber die Mitgift 
zurückverlangst, so gebe ich den Richter und werde zu glauben 
scheinen, daß die Ehe gültig ist.“ Er denkt dabei an eine actio 
utilis rei uxoriae, nämlich mit der Fiktion: „wenn die Ehe gültig 
wäre*, freilich nicht an eine echte Formel, da ja im ägyptischen Ge- 
richtsverfahren das römische Formelsystem nicht zur Anwendung 
kam. Was für und was gegen diese Auffassung spricht, hat Partsch 
richtig bemerkt; s. auch Erman, a.a.0. S. 243f. Wenn sich der 
Präfekt über das Disziplinarverbot hinweggesetzt haben soll, so wäre 
dies gewiß kein vereinzeltes Vorkommnis (s. Erman S. 239); aber ich 
meine doch, daß mangels zwingender Gegenbeweise das Regelmäßige 
und nicht das Regelwidrige die Wahrscheinlichkeit für sich hat. 

Die Mehrzahl der Schriftsteller?) hat sich auf einen Standpunkt 
gestellt, der demjenigen von Mitteis-Partsch entgegengesetzt ist: J,upus 
habe, durchaus an der Regel festhaltend, die Dotalklage verweigert. 
Nach Darestes, (Mitteis bei seiner Übersetzung übrigens schon bekannt 
gewesenen) Vorgange legen sie die entscheidenden Worte des Papyrus 
so aus: „Wenn du aber dotem zurückforderst und ich einen judex gebe, 
so hält der für meine Ansicht, daß die Ehe gültig ist (und verurteilt)“, 
während, wie gesagt, der Präfekt ganz und gar nicht dieser Ansicht war. 

Auch ich meine, daß der Präfekt nicht gegen die Regel ent- 
scheiden wollte, und doch scheinen mir die Schlußworte eine andere 
Auslegung, als die Darestesche, zuzulassen. Wohl ist letztere weder 
grammatisch falsch noch auch notwendig unlogisch; aber in beiden 
Beziehungen befriedigt sie mich nicht ganz. Grammatisch macht sie 


) Hermes, Bd. 30 (189), 8. 579 ff. — *) „Die Schriftformel im römi- 
schen Provinzialprozesse* (195), 8. 77. — ?) „Die Ehe im röm. Agypten* 
(1903) 8.89. — *) „Actio jud.“ S. 155f.; abweichend jetzt in der „Stellvertr. 
im Rechte der Papyri* (1906), S. 152, N.2. — °) Dareste, Journ. des Savants 
1895 p. 21; Gradenwitz, Einführung in die Papyruskunde, Heft 1 (1900), 
S. 10; Erman, a.a.0. S. 243; Paul M. Meyer, a.a.O. 8.73; Boulard, „Les 
instructions ecrites du mägistrat au juge-commissaire* (1906), p. 56. 
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keine Schwierigkeiten, was Wilcken (bei P. M. Meyer) bestätigt, und 
doch scheint das do&w, das Partsch bei dieser Auslegung für unerträg- 
lich erklärt, auch mir zum mindesten stilistisch anstößig. Ferner 
ließe sie sich auch logisch halten, insofern der mit ei de gegebene 
(iegensatz in die actio depositi und rei uxoriae gelegt werden kann. 
Aber der so gefaßte Gegensatz ist doch keineswegs scharf; man er- 
wartet: im ersteren Falle gebe ich keinen Richter, im zweiten doch. 

Solche Unebenheiten weist, denke ich, die folgende Deutung 
nicht auf. Ich übersetze: „Wenn du aber eine Dos zurückforderst, so 
gebe ich einen Richter; ich werde scheinen überzeugt zu sein, daß 
die Ehe rechtsgültig ist“. Dabei fasse ich den letzten Satz als den 
ersten begründend auf, denke also hinter öofw ein „yao“ hinzu. Lupus 
verspricht hiernach ernstlich, freilich bedingt, ein judicium rei uxoriae, 
weil die Ehe, wenn eben Dos gefordert wird, gültig gewesen sein 
kann; ob sie es wirklich war, wird sich im judicıum herausstellen. 
Ich frage nun: hat dieser Bescheid des Lupus etwas Wunderbares 
oder Außerordentliches? Ist er nicht ganz sach- und pflichtgemäß ? 
Wäre es in Rom anders gewesen, und wäre es heute anders? Fordert 
Aulus Agerius vom Magistrat ein bestimmtes judicium, so ist es dessen 
verfassungsrechtliche Pflicht, es zu geben, es sei denn daß der Klag- 
antrag offenbar gegen das Gesetz verstößt, oder daß es bereits in jure 
teststeht oder festgestellt wird, daß er materiell unbegründet ist. 
Sollte die Bürgerin Lucia Macrina wirklich hinterher ınit der Behaup- 
tung auftreten, inre Ehe mit dem verstorbenen Bürgersoldaten Antonius 
Germanus sei justum matrimonium gewesen, ihr gebühre daher die 
von ihr ehedein bestellte Dos, so mag ihr Vorbringen nach Lage der 
Dinge recht unglaubwürdig erscheinen, aber Unmögliches oder Un- 
wirkliches braucht sie darum doch nicht behauptet zu haben. 

Um dies zu erweisen, will ich nicht alle möglichen Gestaltungen 
des Tatbestandes durchgehen, sondern mich auf den nach Maßgabe 
des Papyrus nächstliegenden beschränken; es soll demnach vorausge- 
setzt werden, daß Germanus die Mitgift während seiner Soldatenzeit 
erhalten hat, und daß er als Soldat (nicht als Veteran) gestorben ist. 
Da wäre es zunächst denkbar, daß er als Avanzierter oder Subaltern- 
offizier geheiratet und die Dos erhalten hatte: in diesem Falle wäre 
die Ehe nach Meyer!) gültig gewesen. Zwar wird Germanus im 
Papyrus einfach miles genannt, aber das war die Offizieren und Gre- 
galen gemeinsame Bezeichnung.?) Eine zweite Möglichkeit ist die, 
daß der Kaiser durch Mandatsklauseln gewissen Soldatenklassen die 
Eheerlaubnis erteilt oder seinen Oberbeamten lispensationsbefugnisse 
eingeräumt hatte (Erman, a.a.0. S.238), und daß eine derartige Ver- 
günstigung auch dem Germanus zugute gekommen wäre. Diese beideu 
Fälle mögen genügen. 

Auf solcher Grundlage konute Macrins ihre Dos fordern, und 


!) „Der römische Konkubinat*, 8.104 und S.114f. — ?) Meyer, 
ebenda 8. 93. 
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Lupus handelte daher durchaus ordnungsmäßig, wenn er, die bloße 
Möglichkeit gültiger Ehe sich vor Augen haltend, die Klägerin auf 
einen Erfolg versprechenden Weg aufmerksam machte. In unserm 
Falle mag die Wahrscheinlichkeit gering gewesen sein, schon um des- 
willen, weil sich doch wohl der Anwalt der Frau von Anfang an auf 
einen seiner Klientin günstigeren Tatbestand vor dem Präfekten berufen 
hätte, wenn er auf irgend welche Unterlagen hätte hinweisen können. 
Aber auf der andern Seite ist es nicht undenkbar, daß erst im Laufe 
der mündlichen Verhandlung ein Punkt zur Sprache gekommen wäre, 
von dem aus die Dotalklage nicht aussichtslos erschien, und daß des- 
halb der Präfekt der Klägerin anheim gab, Ermittelungen nach dieser 
Richtung anzustellen.”) Doch sind alle derartige Erwägungen müßig, 
da auf die größere oder geringere Wahrscheinlichkeit, daß Macrina 
in gültiger Ehe mit dem verstorbenen Soldaten gelebt hatte, nichts 
ankam; die Möglichkeit bestand jedenfalls, wie gezeigt, und mit Rück- 
sicht auf sie ist der Bescheid des Präfekten vollkommen verständlich: 
denegatio actionıs depositi, aber im übrigen kein Versperren des 
Rechtsweges. 

Das Ergebnis wäre wohl befriedigend, wenn es nicht wieder 
durch den rätselhaften do&w-Satz ın Frage gestellt würde. Warum 
hat sich Lupus nicht mit seiner unzweideutigen und abschließenden 
Entscheidung: „Forderst du Dos, so gebe ich einen Richter“ begnügt? 
Und wenn er noch einen Zusatz für empfehlenswert hielt, warum hat 
er dann nicht einfach zur Klägerin gesagt, wie es der Richter in 
Col. II v.8ff. getan hat: „Natürlich bist du beweispflichtig“? Die 
fast gesuchten Worte verlangen noch eine Erklärung. Nun vielleicht 
war Lupus ein höflicher Mann, der sich so stellt, als ob er persönlich 
den Worten der Bürgerin ohne weiteres Glauben schenken würde: das 
war für die Klägerin schmeichelhaft und für die Gegenpartei unschäd- 
lich, da in der Sache selbst, sei es vom Präfekten, sei es vom judex, 
pflichtmäßig nach Maßgabe des beigebrachten Beweismaterials zu 
entscheiden war. Und zugleich saß ihm wohl auch der Schalk im 
Nacken: trotz seiner ritterlichen Beteuerung war er innerlich über- 
zeugt, mit der vorgeschlagenen Dotalklage würde ihm Macrina nicht 
kommen. Mit meinen obigen Ausführungen steht diese Deutung des 
öö&w nicht im Widerspruch; denn das Verheißen des judicium rei 
uxoriae geschieht mit streng amtlichem Ernste, die nachfolgende Ver- 
sicherung ist ein freundliches, die Ablehnung der actio depositi mil- 
derndes Kompliment. Wahrscheinlicher ist mir allerdings eine andere 
Deutung, bei der der Präfekt die Grenzen des Geschäftsmäßigen nicht 
überschreitet. Eine Klägerin, die ihre Mitgift zuerst mit der actio 
depositi einklagen will, verdient keinen Glauben, wenn sie es hinter- 
her, nach Abweisung dieser, mit der actio rei uxoriae versucht, und 


1) Col. V endet mit schlichter Abweisung der Klage aus fingiertem 
Depositum, aber hier hatten die Anwälte der Frau zugegeben, dal eine 
gesetzliche Ehe nicht bestanden hat. 
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so lag die Befürchtung vor, die in der verständlichen Praxis der 
richterlichen Beamten begründet sein mochte, Lupus würde auch die 
spätere actio rei uxoriae a limine abweisen. Aber der Präfekt be- 
ruhigt die Klägerin im voraus: stellst du wirklich die Dotalklage an, 
so werde ich darin nicht einen neuen Schachzug deinerseits sehen, 
sondern glauben, daß du erwägenswertes Beweismaterial hast, und 
deswegen will ich dir das neue judicium nicht vorenthalten; mag der 
Urteiler zusehen, ob es ausreicht. 

Meine Auffassung endlich, daß der do&w-Satz begründend ist — 
an eine Textänderung denke ich nicht — dürfte an sich Bedenken 
nicht unterliegen; denn es ist keine Seltenheit, daß begründende 
Sätze ohne Begründungspartikel angeschlossen werden und so schein- 
bar in der Luft schweben. Sollte aber wirklich meine Auslegung 
hier eine Lücke haben, so zeigt die Gradenwitzsche Auslegung unbe- 
streitbar eine gleiche Lücke. Gradenwitz ergänzt unter dem Beifalle 
seiner Anhänger vor den Worten: xoım» Öidwı dem Sinne nach ein 
xat, und ich wüßte nicht, warum diese gedankliche Ergänzung harm- 
loser wäre als die meinige. 


Münster ı. W. Hugo Krüger. 


|Nachträgliches zu den Anfängen der römischen Bürgschaft.] 
In meiner Arbeit über die Sponsio!) babe ich zu den Theorieen über 
den Ursprung dieses Institutes absichtlich nur gelegentlich Stellung 
genommen und es namentlich vermieden, irgend eine derselben (etwa 
die von der Sakralnatur der Sponsio) zur Grundlage der von mir ge- 
schilderten Entwickelung der Bürgensponsion zu machen. Indem ich 
die Sponsio in der uns überlieferten Gestalt als gegebenen Modus der 
Obligationsbegründung voraussetzte, um von hier aus die Abspaltung 
der accessorischen Sponsion zu erörtern, habe ich bewußt den Punkt 
zum Ausgangspunkt genommen, auf den als Endpunkt m.E. alle jene 
Theorieen hinauslaufen mußten. So glaubte ich ein friedliches Ver- 
hältnis zu ihnen, wie geartet sie immer sein mochten, gesichert und 
betrachtete gerade das als einen nicht zu unterschätzenden Vorzug 
meiner Darstellung, daß sie von jenem quellenarmen und desto hypo- 
thesenreicheren Gebiete aus unangreifbar schien. Schon die erste mir 
bekannt gewordene Kritik hat mich eines anderen belehrt. Unter 
Verwerfung aller bisherigen Versuche hat soeben Mitteis in seinem 
Beitrag zur Festschrift für Bekker ?) auf ganz neuem Wege die Lösung 
des Problems der Herkunft der Stipulation unternommen und dabei 
meine Lehre als mit der seinen unvereinbar grundsätzlich abgelehnt.?) 


I) Besprochen in diesem Bande. — ?) Aus Römischem und Bürger- 
lichem Recht (197) 8. 104 ff. — ®) Besonders a.a.0. 8. 126 A.1. — Auf 
die daselbst zusamımengestellten, konkreten Einwendungen, die mich nach 
keiner Richtung hin zu einer Anderung meiner Überzeugung veranlassen 
konnten, im Folgenden einzugehen, glaube ich vor der Öffentlichkeit kein 
Recht zu baben. Ein Buch soll sich selbst verteidigen können. 
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In der Tat liegt die Gegensätzlichkeit beider Theorieen so klar 
zu tage, daß es zu ihrer Konstatierung nur dieser Formel bedarf: für 
Mitteis ist die Sponsio des Bürgen die ursprüngliche, und „das Spon- 
dere des Hauptschuldners ist“ erst „ein dem des Bürgen nachgebil- 
detes“ (S. 126), für mich bedeutet umgekehrt das Spondere mit recht- 
lichem Bürgschaftseffekt erst ein zweites Stadium der Entwickelung. 
Aber diese Gegensätzlichkeit, von der in einer Beziehung noch unten 
die Rede sein wird, ist keine durchgängige, sondern sie macht sich nur 
insoweit geltend, als Mitteis von dem Satze, der römische Sponsor sei nur 
Bürge, niemals Hauptschuldner, ausgeht. Soweit er hingegen auf die 
Herkunft der Sponsio von den Erscheinungen der praedes und vades 
her ein Licht zu werfen sucht — und gerade darin scheint mir der 
Hauptunterschied und der Fortschritt gegenüber den früheren Ver- 
suchen zu liegen —, steht einer Vereinigung beider Darstellungen bis 
zu einem gewissen Punkte um so weniger etwas im Wege, als ich 
ganz im Sinne von Mommsen !), Jhering?), Lenel?) und Mitteis *) in m. 
Sponsio S. 27, 40 Aum. 2 auf die Tatsache der ursprünglichen Allein- 
haftung der vades und praedes hingewiesen habe. Diese Vereinigung 
durchzuführen und die sich daraus ergebende eigentümliche und doch 
durchaus folgerichtige Eutwickelung in kurzen Worten deutlich zu 
machen, ist das erste Ziel dieser Zeilen. 


l. 


Hält man daran fest, daß in ältester Zeit nicht der Schuldner, 
sondern an seiner Stelle praedes und vades halteten®), diesen aber, 
die nach der Notiz des Gellius (N. A. 16, 10, 8) wahrscheinlich bereits 
den XII Tafeln bekannt sind, ein höheres Alter zukommt als den 
Sponsionsschuldnern, so liegt die Annahme schon an sich nahe, dab 
die Haftung des Schuldners aus Kontrakten sich erst auf dem uns 
kompliziert scheinenden Wege der ausdrücklichen Selbstverhaftung ®) 
durchgesetzt habe. Die Bezeichnung des Schuldners als „idem praes“ 
ist uns obendrein noch durch die bekannten Urkunden und durch 
Festus bezeugt, während bezüglich der vades ein unmittelbarer Beleg 
allerdings mangelt?) und ein solcher durch die Analogie des deutschen 
Rechtes®) auch nicht ersetzt werden kann. Daß diese Selbstverhaf- 
tung des Schuldners, einmal aufgekommen, auch zur Regel wurde, ist 
für den praes gleichfalls aus den Quellen abzuleiten ®), im übrigen aber 
als im Wesen der Sache liegend, eines Beweises kaum bedürttig. So 


!) Stadtrechte (Abhandl. der sächs. Gesellsch. d. Wisseusch. Bd. 3) 
8. 466 ff. — ?) Zit. in m. Sponsio 8.27 A. ], wo weitere Literatur. — ®) In 
dieser Ztschr. Bd. 23 8. yitt. — *) A.a.0. 8. 120ff. — °) Die allenthalben 
in diesem Zusaminenhange zitierten Belege zu wiederhuleu, erübrigt sich 
hier: vgl. z.B. Mitteis S. 121. — °) Diese Bezeichnung empfiehlt sich wohl 
gegenüber den gebräucklichen, aber nur untechnisch zu braucheuden Aus- 
‚drücken: „Selbstverbürgung, Selbstverptändung“. — 7?) Mittelbar beweist 
datür vielleicht die Existenz der klassischen vadımonia pura; vgl. ferner 
Schloßmaun in dieser Ztschr. Bd. 26 8..02. — *) Dazu vgl. namentlich 
Lenel a.a.O. S. Y6tl. — °) Fest. 8. v. manceps P. 151. 
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erhalten wir einen Zustand, in welchem, um aus seiner Verbindlichkeit 
zu haften, der Schuldner zu seinem eigenen praes oder vas werden 
muß, in welchem also Schuldner und Interzedenten dem Gläubiger 
gegenüber ununterscheidbar als vades oder praedes haften. Weiter 
kann die Trennung zwischen Schuld und Haftung, zwischen Schuldnern 
und Hattern überhaupt nicht getrieben werden. 

Aber gerade auf diesem Punkte der Entwickelung mußten die 
Extreme sich berühren, und es mußte eine Umdrehung der Werte vor 
sich gehen. Wenn jeder Schuldner zugleich Hafter wurde, was lag 
da einer ursprünglichen Anschauung näher, als den Schuldner nun- 
mehr als solchen ganz abgesehen von einer besonderen Selbstverhaf- 
tung haften zu lassen und die Haftung als eine der Schuld inhärierende 
Folgeerscheinung zu betrachten? War man aber einmal zu dem einen 
Satze: “keine Schuld ohne Haftung’ gelangt, so bedeutete es nur einen 
weit geringeren Schritt zu dem anderen Satze: “keine Haftung ohne 
Schuld’, und so finden wir denn in der folgenden schon der Sponsio 
gehörenden Epoche keine spezifischen Hafter mehr, sondern nur noch 
Schuldner: alle die, welche auf das „spondesne?“ ein „spondeo“ ant- 
worten, sind Schuldner und haften aus dieser ihrer in eigenem Namen 
eingegangenen Schuld, ohne daß diese Haftung besonders bekräftigt 
zu werden brauchte '), ohne daß aber die Bürgen weniger Sponsions- 
schuldner wären als die Hauptschuldner. Sıe waren eben alle Haupt- 
schuldner: das Institut der Bürgschaft war noch nicht erwacht; sein 
Erwachen geschah aber nur vorsichtig und allmählich und zwar, wie 
ich glaube, auf jenem oder zumindest auf einem ganz ähnlichen Wege 
wie ich ihn zu beschreiben in meiner Abhandlung versucht habe. 

So denke ich mir die Vereinigung der Theorie der ausdrücklichen 
Selbstrerhaftung des Schuldners mit der von der erst allmählichen 
Entstehung der Bürgschaft, und ich kann diese Vereinigung nur als ganz 
natürlich und ungezwungen empfinden. Aber einem Einwande noch 
gilt es zu begegnen. Ist es nicht ein Widerspruch in sich, daß der 
Zeit, zu der die vades und praedes im Felde des Obligationenrechtes 
eine so bedeutende Stellung inne hatten, das Institut der Bürgschaft 
abgesprochen werden soll? Nicht ohne Absicht ist es im Vorher- 
gehenden vermieden worden, die vades und praedes als Bürgen zu be- 
zeichnen: denn sie sind es in Wahrheit nicht. Allerdings übernehmen 
sie die Haftung für die Schuld eines anderen: aber das tut nicht 
weniger, wer sich im klassischen Rechte neben dem eigentlichen 
Schuldner als prinzipaler correus debendi verpflichtet, und das ist 
doch gewiß kein Bürge im Sinne des Rechtes. So reicht denn auch 
jenes Kriteriunı keineswegs hin: hinzutreten muß unter allen Um- 
ständen das den alten praedes und vades mangelnde Accessorische 
der Verpflichtung. Was dazu gehört, kann hier nicht erörtert werden 
und läßt sich, wie schon der Vergleich zwischen dem klassischen und 


!) Das ist „die Loslösung der Uaftung von der Selbstverpfändung, 
wie sie uns in der sponsio entgegentritt“: so vorzüglich Lenel a.a.0. 8. 9. 
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dem modernen Recht. lehrt!), überhaupt nicht eindeutig bestimmen. 
Aber in irgend welcher Richtung muß sich die Accessorietät der Ver- 
pflichtung äußern: ohne deren Vorliegen von einer Bürgschaft zu 
sprechen, widerstreitet klassischem wie modernem Rechtsempfinden 
und Sprachgebrauch, und höhere Instanzen kennen wir nicht. 

Daß es mit der Charakterisierung von praedes und vades als 
Bürgen seine Bedenken hat, ist denn auch den Forschern nicht ver- 
borgen geblieben. Nicht nur Mommsen?) hebt hervor, daß „das ältere 
Obligationenrecht wohl plures rei debendi, aber keine Bürgschaft in 
unserem Sinne?) ..... kennt“, sondern auch Mitteis betont vortrefflich ®): 
„Der älteste Bürge ist nicht Bürge im heutigen Sinne?), sondern 
Geisel.*®) Dann aber darf man auch nicht von der Haftung dieses 
„Nichtbürgen* auf die des Bürgen „im heutigen Sinne“, des Sponsors 
schließen. Und wenn die Haftung des praes gegenüber der des manceps 
‚als das Primäre gilt“ ®), ja, wie dessen „idem praes“ zeigt, geradezu 
die ausschließliche Haftung darstellt, so ist doch dadurch noch nichts 
für eine primäre Haftung des Sponsionsbürgen gegenüber der des 
Sponsionshauptschuldners dargetan. Empfängt die Geschichte der 
Sponsion auch Licht von der der Praedes und Vades, so bedarf sie doch 
ihrer eigenen Erklärung und kann m.E. insbesondere nicht von dem 
Gesichtspunkt des Parallelismus aus gewürdigt werden. 


IT. 


Aus ähnlicheın Empfinden heraus schreibt wohl auch Mitteis”): 
„Indessen ist es mit dieser Erwägung über das Vadimonium noch nicht 
getan und nicht sie ist es, welche mich auf meine Vermutung geleitet 
haben würde. Der maßgebende Punkt war für mich zunächst ein 
anderer.“ Dieser andere Punkt, „an dem eigentlich alles hängt“, ist 
nun einer Betrachtung zu unterzieben. Mitteis nimmt im Gegensatz 
zu der m. W. unangefochtenen allgemeinen Meinung?) an, daß seit 
Anbeginn der Entwickelung nur der römische Bürge, nicht auch der 
Hauptschuldner Sponsor heiße, und schließt daraus, daß „ursprünglich 
das Spondere eine Tätigkeit des Bürgen allein“ und „das Spondere 
des Hauptschuldners ein dem des Bürgen nachgebildetes ist“.®) Wären 
Annahme und Schlußfolgerungen zutreffend, so ließen sich meine Auf- 
stellungen allerdings nicht halten. So aber scheint die Annahme 
ebenso unbegründet wie die Schlußfolgerung vom Substantiv auf das 
Verb statt der der Sprachentwickelung folgenden umgekehrten vom 
Verb auf das Substantiv bedenklich. 

Zugestanden werden kann nur das eine, daß die Schriften der 
klassischen Juristen in der uns überlieferten Gestalt das Substantiv 


N) Vgl. z.B. Gai. III 119, BGB. 85 767, 768; auch m. Sponsio 8. 74. — 
2) Röm. Staatsrecht ® Bd. I S. 248 A. 2. — °) Und dieser Sinn ist der maß- 
gebende. — *) S. 120. — ®) Oder „Hafter“, wie wir ihn sprachlich angreif- 
bar, aber unter Anlehnung an den Terminus genannt haben. — *°) So 
Mitteis 8. 122. — ?) 8.125. — °) Vgl. außer den in m. Sponsio 8.1 A. 1 
Zitierten auch Lenel a.a.O. 8. 99. — °) 8. 1206. 
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“Sponsor’ in der Bedeutung für den Hauptschuldner nicht aufweisen. 
Doch ist diese Beobachtung 1. an sich schon nicht zu überschätzen, 
2. aber für unsere Untersuchung ohne alles Gewicht. Denn: 

1. In Betracht kommen von den Juristenschriften nur die nicht 
durch die Digesten überlieferten: und zwar, soweit wir sehen'), Gaius 
mit 27, Ulpian in den Straßburger Fragmenten und Paulus mit je 4 
sowie die Vatic. Fragmenta mit 2 Verwendungen. Hingegen enthält die 
große Masse der uns durch Justinians Vermittelung bekannt gewordenen 
Werke Sponsor den Bürgen so wenig wie Sponsor den Hauptschuldner. 
Daß dieser letztere Umstand durch die Kompilatoren herbeigeführt 
worden ist, darüber herrscht allerdings kein Zweifel. Sollten sie nun 
nicht bei ihrer eiligen Arbeit den Sponsor, dessen Vertilgung ihnen 
geboten war, selbst dort ausgemerzt haben, wo er etwa einmal den 
Hauptschuldner bezeichnet haben mochte, wie ja auch die doch gewiß 
auf die Eingehung der Hauptschuld ebenfalls bezügliche „sponsio“ ab- 
gesehen von vier untechnischen Verwendungen?) nur ein einziges Mal 
und zwar in einer Stelle stehen geblieben ist, die durch ihren elemen- 
taren, nicht mißzuverstehenden Inhalt die Beziehung auf die Haupt- 
schuld selbst ex professo betonte?*) Diese Vermutung wäre von vorn- 
herein plausibel. Sie wird aber zur Gewißheit durch Jul. D. 46, 3, 
34,1, wo auch Mitteis die Verdrängung der „sponsores® durch die 
„fideiussores“ als erwiesen und die Verwendung dieser Sponsoren im 
Sinne von Hauptschuldnern zwar nicht als „notwendig“, wohl aber 
als „möglich“ und sogar als naheliegend erachtet.*) Ich möchte diesen 
Sinn nach wie vor) für notwendig halten. Nicht nur, weil das „ex 
contrario‘ klar auf den einfachen Gegensatz verweist und der Gegen- 
satz von zwei Correalgläubigern eben in zwei Correalschuldnern und 
nicht in zwei Bürgen besteht, die Annahme einer „doppelten Um- 
setzung“ also dem natürlichen Gedankengang der Stelle widerstreitet. 
Vor allenı steht der Beziehung auf Bürgen die Tatsache entgegen, 
daß Julian im 8 10 eod. einen ganz entsprechenden Fall im Hinblick 
auf zwei Fidejussoren behandelt und daher, wenn irgendwo, so hier 
der Platz gewesen wäre, eine Entscheidung auch für die Sponsions- 
bürgen®) zu geben, und zwar nicht nur im Interesse der Logik, sondern 
auch aus sachlichen Gründen. Die Fälle der $$ 1 und 10 sind zwar 
ähnlich, aber nicht gleich, und das wohl nicht ohne Ursache. Denn 
wie einerseits der Fall, daß zwei Miteigentümer einen ihrer Sklaven 
correaliter versprechen und nun die ideellen Hälften verschiedener 
Sklaven leisten, recht aus dem Leben gegriffen ist, so unpraktisch ist 
der Fall, daß der Eigentümer einen Sklaven verspricht, von seinen 
Bürgen nun aber der eine eine ideelle Hälfte seines (des Bürgen) 
Sklaven X, der andere eine ideelle Hälfte seines Sklaven Y leistet. 
Und so haben wir auch hier wieder Gelegenheit, den praktischen 


1) Nach dem Berliner Index. — ?) Vgl. m. Sponsio S.7 A.1. — °) Paul. 
D. 850, 16,7. — #) S. 118. — °) Sponsio 8.2. — *) Von ihnen geradezu 
versteht jetzt den & 10 Lenel, Edictum 2. Aufl. 8.210 A.3 a.E.: m.E. 
allerdings mit Unrecht. 
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Scharfblick Julians zu bewundern, der ihn in $ 10 das Beispiel der 
Alternativobligation wählen ließ. Natürlich ist der Fall des $1 auch 
für (Sponsions-)Bürgen möglich, aber nicht mehr als das, und ins- 
besondere kann er auch nicht durch die Teilhaftung der lex Furia, 
wenn diese überhaupt hier einzugreifen vermochte '!), praktischer ge- 
worden sein. Zudem ist, gerade wenn die lex zur Anwendung kam, 
zumindest ein starker Zweifel geboten, ob denn die Entscheidung des 
81 für die Sponsionsbürgen überhaupt zutrifft und ob nicht vielmehr 
aus der Ipso-jure-Teilung der obligatio der Sponsionsbürgen, an der 
für Julians Zeit doch auch die Gegner nicht rütteln?), die Befreiung 
des einzelnen Sponsors durch Leistung einer beliebigen pars gefolgert 
werden mußte: sonst hätte ja auch das Gesetz hier kaum einen Vor- 
teil für die Bürgen gehabt. 

2. So darf denn dieser m. E. gesicherte Beleg, der nur infolge des 
schlimmen Zustandes der Überlieferung das odium des äza£ Aeydusvov 
trägt, nicht unterschätzt werden. Trotzdem ist auch mir für die 
klassische Periode Sponsor der terminus technicus für den Sponsions- 
bürgen: nicht weniger, als reus promittendi der für den Hauptschuldner 
ist. Aber hatte sich diese spezifische Abgrenzung der Begriffe auch 
schon in der für uns maßgebenden frühen republikanischen Zeit voll- 
zogen? eine Abgrenzung, die sachlich so wenig geboten ist, daß man 
obne Schaden die Ausdrücke geradezu vertauschen könnte? Das ist 
schwer glaublich, und es dürfte die Vermutung nicht kühn genannt 
werden, daß der spondierende Hauptschuldner einst ebenso wohl Spon- 
sor hieß wie der spondierende d. h. promittierende Bürge reus pro- 
mittendi. Aber wir sind der Vermutung überhoben und dürfen die 
Quellen sprechen lassen. Zwei Republikaner liefern uns den Beweis, 
wie wir ihn schlüssiger nicht wünschen können. Definiert Aelius 
Gallus: „Reus promittendo est, qui suo nomine alteri quid promisit 
quive pro altero quid promisit“®), so sagt Varro: „qui spondet, 
est sponsor“ *): es spondiert aber, wenn wir es nicht schon aus un- 
zähligen Quellenstellen aller Perioden wüßten, nach des Festus’ aus- 
drücklichem Bericht auch der reus, da „reus* heißt „qui quid promi- 
sit spoponditve ac debet“®°). 

Und hier liegt, meine ich, der entscheidende Punkt. Wenn aus 
dem „sponsor“ der klassischen Zeit schon nicht auf den „sponsor“ der 


1) Das Gesetz wußte eben schon, was es sprach, wenn es nur die 
Schuld von „pecunia“ berücksichtigte (Gai. IIT 121). Und auch die spätere 
Auslegung dieses Ausdrucks hielt sich, wie wir nun seit Lenel (Pal. Ulp. 
Nr. 643, Edietum 8. 237 N.3, 8. 210 N. 3; vgl. auch Eck, Jherings Jahrb. 
Bd. 35 8. 308) aus Ulp. D. 45, 1, 72 pr. gelernt haben, in sehr engen 
Grenzen. Doch scheint gerade nach dieser Stelle die Teilhaftung bei obli- 
gationes dandi, die für unsere Interpretation allein in Frage kommen, nur 
dort ausgeschlossen gewesen zu sein, wo es sich um res „quae divisionem 
non recipiunt“ handelt. Besonders bezeichnend ist dafür auch das hier sicher 
echte „fundum tradi*. — ?) Vgl. m. Sponsio 8. 71 A. 1. — ?) Festus s. v. 
reus; dazu Sponsio 8. 1öf. — *) De ling. Lat. 6, 69; dazu Sponsio 8.2. — 
8, Festus 8. v. reus. 
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republikanischen geschlossen werden kann, so ist noch viel weniger 
ein Schluß auf das republikanische „spondere* zulässig, zumal doch 
nicht einmal das klassische „spondere“ an der Bedeutungsbeschränkung 
des klassischen „sponsor* teilgenommen hat. Von diesem republi- 
kanischen „spondere“, wenn nicht von „spondere“ überhaupt, muß 
aber m. E. eine jede Untersuchung ausgehen. Wenn sich das nicht 
von selbst versteht, so wird es durch die Verschiedenartigkeit der 
Schicksale der von „spondere* abgeleiteten Wörter gefordert. Denn 
„sponsor“ ist unter ihnen das einzige, das die technische Beziehung 
auf den Hauptschuldner — vermutlich gerade infolge der Gegenent- 
wickelung von reus promittendi — mit der Zeit eingebüßt hat. „Spon- 
sus“ ist weder als Substantiv!) noch wohl auch als Adjektiv?) seiner 
Doppelbedeutung je verlustig gegangen, und „sponsio“ hat, was das 
Eigentümlichste ist, seinen Sinn für „Bürgschaft“ geradezu aufgegeben, 
indem es in dieser Bedeutung nicht nur aus den Digesten*®), sondern 
auch aus Gaius*) und den übrigen echten Juristenschriften ver- 
schwunden ist®) und hier anscheinend allgemein dem Ausdruck „spon- 
sus“ Platz gemacht hat, während es sich selbst auf die Bezeichnung 
der Stipulationsform beschränkte.*) Trotzdem haben alle diese Ab- 
leitungen dasselbe Recht, für die Erklärung der Sponsionsgeschichte 
verwandt zu werden wie die Ableitung „sponsor“: die Entwicke- 
lung dieses Ausdruckes allein kann daher eine Grundlage für die Ge- 
schichte der Sponsio nicht abgeben. Geht man hingegen auf das 
Stammwort „spondere* zurück, so erscheint es mit nichten als „un- 
möglich“, daß Hauptschuldner und Bürge von vornherein mit dem- 
selben Terminus bezeichnet wurden. Es ergibt sich das vielmehr als 
die notwendige Folgerung aus dem doppelten Gebrauch dieses Wortes 
nicht nur in allen unseren juristischen Quellen, sondern auch in den 
Werken der Zeit, aus der Juristen noch nicht zu uns reden. 


!) Dazu Sponsio 8.7 A.1. — °®) z.B. Varro de 1. L.6, 70. — ®) Die 
übertragene Verwendung des Wortes in Pap. D. 1, 3, 1 wird man um 
so weniger dagegen anführen, als dasselbe verschiedenster Deutungen 
fähig ist (vgl. Girtanner, Stipulation 8. 136ff... — *) Trotz (nach dem 
Index) 32maliger Verwendung, die übrigens durchweg im 4. Buch be- 
gegnet und sich stets auf das agere per sponsionem bezieht; dabei 
findet es sich nirgends im Zusammenhang mit „sponsor“. — ®) So kommt 
auch m. W. der Ausdruck „sponsio pro praede litis et vindiciarum* in 
den Quellen nicht vor, sondern es wird in diesem Verfahren „sponsio“ der 
Bezeichnung der Präjudizialsponsion vorbehalten; das wird selır deutlich z.B. 
bei Gai. IV 91, wo „agere per sponsionem* der „stipulatio p. p. 1. ev.‘ 
gegenübertritt, sowie bei Gai. IV 94, wo ein Mißverständnis, wie es A. Schmidt 
in dieser Ztschr. Bd. 2 8. 152 A. 2 für naheliegend hält, den Römern gar 
nicht begegnen konnte; vgl. ferner Cic. in Verr. II 1, 45, 115: „. . . lege 
ageret in hereditatem aut, pro praede litis vindiciarum cum satisaccepisset, 
sponsionem faceret et ita de hereditate certaret“. — *) So übrigens 
auch schon bei Cicero, wo (im Gegensatz zu „sponsus“: ad Att. 12, 19, 2) 
„spousio“ trotz seiner Häufigkeit (vgl. Merguet, Lexikon zu den Reden 
Ciceros II 8. 308, IV S. 555) niemals „Verbürgung“ bedeutet; besonders 
charakteristisch ist die Alternative in p. Quinct. 8, 31: „aut satis dare 
aut sponsionem iubet facere*; ibid. 9, 32: „haec optio.... si satis de- 
disset ..... si sponsionem fecisset“; vgl. auch die vor. Anm. 
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Dies näher zu erörtern, verbietet leider der Raum und muß so- 
nach auf eine hoffentlich nicht ferne Gelegenheit aufgespart bleiben. 
Nur das sei schon jetzt angedeutet, daß hierbei die Diktion des 
Plautus in ausgedehnterem Maße, als das bisher geschehen, beachtet 
werden muß. Unter Mitberücksichtigung dieses Faktors wird man 
dann vielleicht auch einerseits zu einer Grenzziehung zwischen den 
praes- vas-Gebieten und dem spondere-Gebiet wie andererseits zu der 
positiven Behauptung gelangen können, daß die verkehrsrechtliche 
Sponsio des materiellen Rechtes ihren Ursprung nicht im Prozeß, aber 
auch nicht unmittelbar im Sakralrechte, sondern in dem von diesem viel- 
fach beherrschten Familienrechte hat. Irgend einen Zusammenhang, sei 
es des Wortes spondere, sei es der privatrechtlichen Sponsio selbst mit 
den res divinae (also etwa mit einem Trankopfer) hat ja auch Mitteis'!) 
ausdrücklich als denkbar bezeichnet, obwohl er im übrigen als die 
Quelle der Sponsio die dem Sakralrechte so fernliegenden Prozeß- 
kautionen erblickt. 


Charlottenburg. E. Levy. 


1) A.a.0. 8. 112. 
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Gesammelte Schriften von Theodor Mommsen. 
I. Abteilung: Juristische Schriften. 3 Bände (I. u. I. 
1905, III. 1907). Berlin, Weidmannsche Buchhandlung. 


In seinen letzten Lebensjahren hatte Mommsen sich entschlossen, 
von seinen weit zerstreuten Abhandlungen eine Gesamtausgabe zu ver- 
anstalten und hatte an das Werk auch schon Hand angelegt, indem 
er im Jahre 1902 mit der Sammlung seiner juristischen Schriften be- 
gann. Aber teils die Fertigstellung seiner Ausgabe des Codex Theo- 
dosianus, teils die immer mehr hervortretende Schwächung seiner 
Augen hinderten ibn, die Ausgabe mit gewohnter Rüstigkeit zu fördern 
und sein am 1. November 1903 erfolgter Tod hat diese seine letzte 
größere Arbeit in andere Hände gelegt. 

Auch hier hatte Mommsen rechtzeitig vorgesehen, indem er seine 
langjährigen Freunde und Mitarbeiter Otto Hirschfeld und Karl Zange- 
meister testamentarisch mit der Herausgabe seiner kleineren Schriften 
betraut hatte; infolge von Zangemeisters Ableben fiel die Vollziehung 
dieses letzten Willens Hirschfeld allein zu, der die Edition der juristischen 
Schriften Bernhard Kübler — schon von Mommsen selbst zur Mitarbeit 
herangezogen — übertragen, sich selbst aber die historischen und anti- 
quarischen vorbehalten hat. Von letzteren ist im Vorjahre der erste 
Band erschienen; die Ausgabe der juristischen Schriften liegt bereits 
abgeschlossen vor. 

Die Anordnung, die im wesentlichen auf Mommsens eigene Ver- 
fügung zurückgeht — nur ist im zweiten und dritten Band noch 
über diese hinaus eine Anzahl von Abhandlungen beigefügt worden — 
ist so, daß der erste Band die Kommentare zu juristischen Inschriften 
und Urkunden, der zweite die Untersuchungen über römische Juristen 
und Gesetzbücher, der dritte endlich die übrigen Abhandlungen um- 
schließt. 

Die wichtigste Frage für jede Neuausgabe früherer Schriften ist 
die, inwiefern es angestrebt werden soll, sie mit dem Fortschritt der 
Wissenschaft in vollen Einklang zu bringen. Es ist klar, daß hier 
nur der Verfasser selbst absolute Freibeit hätte; aber selbst ihm kann 
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diese Freiheit durch die tatsächliche Schwierigkeit der Ausführung 
verkümmert sein. Diese machte sich denn auch für Mommsen selbst, 
als er an die Neuausgabe herantrat, geltend; so wenig er gesonnen 
schien, einen unveränderten Abdruck zu geben, so sicher hat er es,’ 
und mit vollem Recht, für unmöglich gefunden die Arbeiten eines 
ganzen Lebens bis ins Detail revidieren zu wollen. So finden sich 
denn zwar an einigen ihm besonders wichtig erscheinenden Stellen, 
besonders bei den Inschriftenkommentaren des ersten Bandes Zusätze 
oder Abänderungen; auch im Aufsatz über das Iudicium legitimum 
(3, 356fg.) ist viel geändert, und ein polemischer Zusatz gegen die 
Pais-Lambertsche Zwölftafel-Hypothese angebracht (373); aber eine 
durchgreifende Revision soll und kann das nicht bedeuten. Ich ver- 
mute, daß Mommsen, wenn er in weniger hohem Alter an die Aus- 
gabe herangetreten wäre, noch mehr umgestaltet haben würde; jeden- 
falls hat er auch damals noch verschiedene Kollegen über Bekannt- 
gabe ihrer Desiderien nach Änderung ersucht. Doch umfaßte dieses 
Ersuchen, soweit ich die Geschichte der Edition zu überblicken ver- 
mag, immer nur bestimmte Schriften und auch hier ist nicht alles 
berücksichtigt worden, was ihm namhaft gemacht wurde. Das war 
auch nicht anders möglich und es tut der Sammlung nicht den ge- 
ringsten Eintrag, wenn man über Einzelnes heute anders denken mag. 
In der richtigen Würdigung dieses Sachverhalts und durch seine Stellung 
als Editor fremder Schriften gebunden hat denn auch nach Mommsens 
Ableben der Herausgeber Kübler sich nach Möglichkeit darauf be- 
schränkt, in Fußnoten die neuere Literatur zu jedem Punkt hinzuzu- 
fügen; nur selten, wie z.B. bei den Untersuchungen über das Edikt 
von Venafro und die pompejanischen Quittungen waren wegen späterer 
Vervollkommnung der Texte stärkere Eingriffe notwendig, wobei 
Kübler durch Hermann Dessau unterstützt worden ist. 

Die Umsicht und außerordentliche Sachkenntnis, mit der Kübler 
seines verantwortungsvollen Amtes gewaltet hat, verdienen hohe An- 
erkennung. Mit der liebevollsten Hingebung hat er sich in den 
Gegenstand jeder Abhandlung förmlich vertieft und zeigt stets die 
vollste Beherrschung desselben. Unter pietätvoller Schonung des 
Originals hat er doch öfter durch kurze Hinweisungen auf abweichende 
Äußerungen in Mommsens eigenen späteren Werken, die erforderliche 
Korrektur vollzogen. Die Zusätze dieses Inhalts sind natürlich 
die allerwichtigsten, indem sie sozusagen authentischen Wert haben 
und die Ausgabe in den Rahmen der übrigen Mommsenschen Werke 
sorgfältig einfügen; aber danken müssen wir dem Editor auch für 
die sonstigen Verweisungen auf nachträglich aufgetauchte Quellen, 
sowie auf die Literatur; nicht minder endlich für das in seiner unbe- 
dingten Vollständigkeit ganz unschätzbare Sach- und Quellenregister, 
welche die Nutzbarkeit dieser Abhandlungen in eminenter Weise fördert. 
Es ist dies alles um so mehr hervorzuheben, als es in der unauffälligsten 
und selbstlosesten Weise auftritt und als eine jahrelange in unser aller 
Interesse geschehene mühevolle Arbeit, deren Wert höher steht als 


408 Literatur. 


der mancher lärmenden Publikation, sich hier in der bescheidenen 
Form eines Apparats verbirgt. 

Aber freilich würde keine Kunst des Herausgebers diese zum 
Teil schon ein halbes Jahrhundert alten Schriften haben verjüngen 
können, wenn sie zum Veralten überhaupt geeignet wären. Und gerade 
das ist das merkwürdigste an der Publikation, daß man sieht, wie 
vieles von Mommsens Studien den Strömungen der Veränderung stand- 
gehalten hat. Wie viele Schriftsteller gibt es noch, deren Werke nach 
so langer Zeit viel mehr wären als Zeugnisse der Schwäche menschlicher 
Erkenntnis? Müssen doch die meisten sich mit dem gewiß an sich 
nicht zu unterschätzenden Verdienst begnügen, die Leichen zu sein, 
welche den Festungsgraben ausfüllen und einer späteren Generation 
die Erstürmung der Mauern ermöglichen. Mommsen hat in einer ganz 
überwiegenden Zahl von Fällen das Richtige auf den ersten Griff ge- 
funden, oft auch vorschauend Erkenntnisse angedeutet, welche eine 
spätere Zeit nur bestätigen konnte; verschwindend selten sind die 
Fälle, wo eine Abhandlung von vornherein den hippokratischen Zug 
trägt. Diese Unverwüstlichkeit der Mommsenschen Arbeiten beruht 
darauf, daß ihr Verfasser außer dem durchdringendsten Scharfblick, 
der zeitraubende Irrtümer und Umwege ersparte, schon von den An- 
fängen seiner Laufbahn her jene phänomenale Kenntnis des Gesamt- 
stoffes besaß, von der jedes Blatt dieser drei Bände ein neues Zeugnis 
gibt und der gegenüber selbst ein halbhundertjähriger Zuwachs von 
neuem Material oft keine wesentliche Verschiebung bedeutete. 

Auf einzelnes einzugehen, wäre zwecklos; selbst dort wo aus- 
nahmsweise der Widerspruch am Platze ist, muß er doch bei diesem 
Anlaß verstummen. Nur das wollte ich noch bemerken, daß, so vieles 
auch geboten ist — Mommsen sowohl wie die Herausgeber haben die 
Grenze zwischen juristischen und historischen Schriften gewiß nicht 
zu Ungunsten der Juristen gezogen — doch der Jurist gut tun wird, 
auch die bereits begonnene Ausgabe der historischen Schriften nicht 
außer Auge zu lassen. Denn an juristischem Material fehlt es auch 
dort nicht; ich verweise z. B. auf die ‘Rechtsfrage zwischen Caesar 
und dem Senat’, welche, übrigens mit vollem Recht, den historischen 
Abhandlungen zugewiesen ist. Dort wird man jedenfalls auch die 
an Anregungen reiche kleine Schrift über di& Interpolationen bei 
den Gromatikern finden und noch manches andere. Die Masse der 
Mommsenschen Untersuchungen ist so groß, daß es wenige unter uns 
geben wird, die nicht von einzelnen erst durch die Gesamtausgabe 
erfahren; war mir doch selbst die obengenannte Gromatikerstudie, 
die im Jahrbuch des Vereins für Altertumsforschung im Rheinland 
Bd. 96 steht, erst recht verspätet durch eine nachträgliche Zusendung 
des Verfassers bekannt geworden. Und wie viele sind es, welche die 
für Mommsens kriminalhistorische Ideen so charakteristische Rezension 
über Geibs Kriminalprozeß gekannt hatten (jetzt jur. Schr. 3, 469)? 

Das alles wird nun in der Gesamtausgabe handlich vereinigt 
vorliegen, welche selbst das kleinste Stück vor dem Vergessenwerden 


Literatur. 409 


bewahrt, bei den größeren die Zugänglichkeit erleichtert und im Ganzen 
uns ein neues und leider auch letztes Zeugnis bietet von der über- 
ragenden Größe eines Geistes, der imstande war, auch die rechts- 
historischen Studien noch hoch über das von Savigny bezeichnete 
Niveau zu erheben. 


Leipzig. — L. Mitteis. 


Henri Legras, La table Latine d’Heraclee (la pretendue 
lex Iulia municipalis). Paris, Rousseau, 1907. 400 8. 8°. 


Die lateinische Inschrift der Bronzetafel von Heraklea hat man 
seit Savignys berühmter Abhandlung vom J. 1838 (Verm. Schr. III 
p. 279g.) fast allgemein für eine lex Iulia municipalis, d. h. eine 
von Julius Caesar i. J. 46 oder 45 v. Chr. ordnungsmäßig beim Volke 
beantragte und von diesem angenommene allgemeine Städteord- 
nung, gehalten. Auch Momnisen hat sich dieser Ansicht angeschlossen, 
sie näher begründet und in einer gewissen Beziehung weiter ent- 
wickelt. Er schloß aus der Insehrift, daß Caesar beabsichtigt habe, 
die Sonderstellung Roms gegenüber den civitates, die im imperium 
Romanum vereinigt waren, zu beseitigen. An seinem Lebensabend 
jedoch hat er seine Meinung geändert. Im Kommentar zum Taren- 
tiner Stadtrecht (Eph. Epigr. 18, 1903 p.5 = Jur. Schr. 1153) erklärte 
er zu allgemeiner Überraschung, daß es im alten Rom niemals eine 
für das ganze Reich geltende Städteordnung gegeben habe. Jede 
civitas habe ihre eigene, ihr besonders durch lex data verliehene Ver- 
fassung gehabt. Allerdings seien diese Verfassungen untereinander 
alle sehr ähnlich gewesen, da eine der andern immer zum Muster ge- 
dient habe, aber eine etwa durch Gesetz festgesetzte Normalverfassung 
habe ihnen nicht zugrunde gelegen. Wenn er der Ansicht Savignys 
bezüglich der Inschrift von Heraklea beigestimmt habe, so habe er 
geirrt. Diesem Bekenntnisse gegenüber Stellung zu nehmen, ist eine 
unabweisbare Notwendigkeit. Bis jetzt haben sich nur ganz ver- 
einzelte Stimmen vernehmen lassen (z. B. Kipp in der zweiten Auflage 
seiner Quellenkunde p. 39. 40). Es ist ein Verdienst von Legras, daß 
er den Mut gehabt hat, an die heikle Aufgabe heranzugehen. Er hat 
sich bemüht, der Sache auf den Grund zu gehen und die ganze Frage 
von neuem aufgerollt unter Verwertung des umfangreichen, haupt- 
sächlich inschriftlichen Materiales, wodurch unsere Kenntnis dieser 
Dinge in der zweiten Hälfte des vorigen Jahrhunderts vermehrt worden 
ist. Er gibt den Text der Inschrift nebst Übersetzung und ausführ- 
lichem Kommentar, danach eine sehr dankenswerte Geschichte der 
gelehrten Behandlung der Inschrift von Mazocchi bis Mommsen, schließ- 
lich eine Untersuchung, welche der Begründung seiner eigenen An- 
sicht dient. Es fehlt hier und da nicht an einem ergötzlichen Lapsus. 
Vf. hält Gronov für einen antiken Schriftsteller, für den Verfasser der 
sogenannten Scholia Gronoviana (p. 101: Gronovius l’affirme: Sylla, 
dit-il etc., einige Zeilen weiter: l’expression du scolaste des Verrines 


410 Literatur. 


est certainement exageree; p. 104: comme le pretend Gronovius). Er 
meint (p. 126), die Eröffnung des Konkurses habe für den Kridar nicht 
.die prätorische Infamie zur Folge gehabt und beruft sich für diese 
Ansicht auf Girard (Man. p. 1031), der aber nichts davon sagt. (Vgl. 
Lenel, Edikt p. 63.) Er läßt Saviguy im Jahre 1838, demselben, in 
welchem er seine berühmte Abhandlung über die Tafel von Heraklea 
verfaßte, an die Berliner Universität berufen werden (p. 191). Aber 
man kann über solche Irrtümer ein Auge zudrücken in anbetracht der 
fleißigen und nützlichen Arbeiten, auf denen die Untersuchungen Vf.'s 
beruben und aus denen er seine Ergebnisse gewonnen hat. 

Wie steht es aber mit diesen? Alle bisher versuchten Lösungen 
des Rätsels lehnt Vf. ab. Die Inschrift, welche Bestimmungen über 
Frumentationen, über Straßenpolizei in der Hauptstadt, und endlich 
über die Zusammensetzung der Munizipalsenate enthält, sei weder ein 
einheitliches Gesetz noch eine lex satura noch eine auf Kosten eines 
Privatmannes hergestellte Sammlung von Gesetzen. Die auf ihr ent- 
haltenen Gesetze rühren auch nicht von Caesar oder Sulla her, sie 
seien älter. Es habe mit der Inschrift vielmehr folgende Bewandtnis. 
Als Heraklea im Jahre 90 oder bald nachher das römische Bürger- 
recht erhielt, da oktroyierte man der stets getreuen Stadt aus Scho- 
nung nicht eine Verfassung (lex data); man ließ die alte Verfassung 
bestehen und nötigte das neue Munizipium nur, sich einige besonders 
wichtige Sätze des römischen Staats- und Verwaltungsrechts anzu- 
eignen, die man auf der uns erhaltenen Bronzetafel vereinigte und 
in Heraklea öffentlich aufstellte.e Die Herstellung der Tafel sei nach 
d. J. 90 und vor der Diktatur Sullas (82) erfolgt. 

Diese Lösung erscheint uns unannehmbar und um nichts besser 
als die früheren. Es ist schon nicht ersichtlich, weshalb die Römer 
gerade die Bestimmungen über die Straßenpolizei für so wichtig ge- 
halten haben sollten, um sie in Heraklea als bindend zu promulgieren. 
Sie mochten guten Grund haben, in den engen Straßen der Haupt 
stadt das Fahren von Wagen zu verbieten; ob die Herakleoten ın 
ihren Straßen fahren ließen oder nicht, konnte ihnen ganz gleich- 
gültig sein. Ebensowenig war es für sie von Wichtigkeit, ob die 
Herakleoten ihre Straßen aus dem Gemeindesäckel pflasterten oder ob 
sie die Straßenpflasterungslast den Anliegern aufbürdeten; und selbst 
wenn sie ihre Straßen ungepflastert gelassen hätten, so würde sich 
die Aufsichtsbehörde in Rom wohl schwerlich darum gekümmert haben. 
Man kann aber auch, und das ist gegen die Ansicht des Vf.’s durch- 
schlagend, die Abfassungszeit der Inschrift nicht so hoch hinauf- 
rücken, wie er verlangt, keinesfalls vor Sullas Diktatur. Auf l. 122 
wird des Dekurionats für unfähig erklärt: quei ob caput ciris Romanei 
referundum pecuniam praemium aliudre quid cepit ceperit. Darunter 
versteht man allgemein solche, die sich eine Belohnung für das Haupt 
eines Proskribierten haben auszahlen lassen. Vf. meint, dann müßte 
es statt 'referundum’ heißen “relatum’, und bezieht den Passus auf ge- 
dungene Meuchelmörder, deren Häufigkeit zur Zeit der Bürgerkriege 
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er durch viele Beweisstellen dartut. Letzteres konnte er sich sparen; 
es ist hinreichend bekannt. Aber bekommt etwa der Bandite seinen 
Lohn, bevor er die Tat ausgeführt hat? Müßte es bei ihm nicht auch 
“ob relatum caput’ heißen? Und wird vom Banditen verlangt, daß er 
seinem Auftraggeber das Haupt des Gemeuchelten überbringt? Das 
wäre doch eine zwecklose Erschwerung seines Handwerks! Schließlich 
wäre es doch wunderbar, wenn man Banditen deshalb aus dem Ordo 
ausgeschlossen hätte, weil sie sich für ihre Untat haben bezahlen 
lassen, nicht aber wegen des Verbrechens, das sie begangen haben. 
Der Ausdruck ‘ob referundum caput” dürfte seine Erklärung finden in 
der engen Anlehnung an den Wortlaut des Sullanischen Mordgesetzes. 
Vgl. Sueton. Caes. 11: in exercenda de sicartis quaeslione (Caesar) eos 
quoque sicariorum numero habuit, qui proscriptione ob relata civium 
Romanorum capıta pecunias ex aerurio acceperant, quamquam exceptos 
Corneliis legibus. Von der Strafe der lex Cornelia waren die 
Mörder der Proskribierten ausdrücklich ausgenommen. Caesar verur- 
teilte sie dennoch, als er der quaestio inter sicarios präsidierte Mit 
welcher Motivierung er zu seinem Spruche gelangte, ist nicht bekannt. 
(S. darüber Zumpt, Kriminalrecht II, 2 p. 513.) Aber die Tatsache 
allein genügt, um die Wahrscheinlichkeit zu erhöhen, daß Caesar der 
geistige Urheber der sogen. lex municipalis war. 

Ein weiterer wichtiger Anhalt für die Zeitbestimmung unserer 
Inschrift ist in 1.111 enthalten. Hier heißt es, daß niemand den 
Dekurionat erhalten dürfe ‘quei iudicio de dolo malo condemnatus est 
erit’. Das iudicium de dolo malo ist bekanntlich von C. Aquilius 
Gallus eingeführt worden, der i. J. 66 v. Chr. die Prätur bekleidete, 
und allgemein nimmt man an, daß er in seiner Prätur dieses neue 
Iudicium dem Edikte einverleibte, in dem es von nun an seinen Platz 
fest bebauptete. Hiergegen habe ich mich in dieser Zeitschrift Bd. XIV 
S.82 n.1 gewendet, ohne jedoch allgemein Beifall zu finden. Eine 
Zustimmung darf ich vielleicht in den sehr vorsichtigen Ausführungen 
von Pernice, Labeo II®, 1 S.198 sehen; dagegen hat sich Karlowa, 
Rechtsgesch. 11 8. 1069 n. 5 ausdrücklich gegen mich gewendet, wenn 
auch, wie mir scheint, mit unzulänglichen Gründen. Vf. nun tritt 
mir unumschränkt bei und widerlegt sehr gut Karlowas Einwendungen, 
So erfreulich das für mich ist, so muß ich doch Bedenken tragen, die 
Aufnahme des iudicium de dolo in das Edikt bis über das Jahr % 
v. Chr. binaufzurücken. Aquilius war Zeitgenosse und Freund des 
Cicero (“collega et familiaris meus’ de off. 3, 60. Top. 8 32). So sehr 
viel älter, als dieser kann er nicht gewesen sein. Aber geben wir 
ıhm selbst 10 Jahre mehr (wie ich es früher getan habe, in dieser 
Zeitschrift Bd. XIV S. 76. 78), so war er im Jahre 90 erst 26 Jahre 
alt, doch sicher noch nicht alt genug, um so viel Ansehen in der 
Rechtswissenschaft oder so viel zivilistische Praxis zu besitzen, daß 
er auf die Gestaltung des prätorischen Edikts Einfluß gewonnen hätte. 
Vielmehr macht es den Eindruck, als ob Aurelius Cotta, cs. 75 v.Chr., 
wenn er in dem Dialog de natura deorum (3, 74) nach Aufzählung 
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von allerlei gegen die mala fides gerichteten Rechtsmitteln das erer- 
riculum malitiarum omnium, iudicum de dolo malo, quod C. Aquilius, 
familiaris noster, protulit erwähnt, damit auf eine Reform hinweist, die 
eben erst eingeführt war und wohl in den Kreisen der rechtskundigen 
Leute das Tagesgespräch bildete. 

Nicht das geringste beweist für das hohe Alter unserer Inschrift 
der Umstand, daß in der Liste der infamierenden Klagen die actio 
depositi und die actio commodati fehlen. Denn diese Klagen fehlen 
auch in den Listen Ciceros (de nat. deor. 3, 30, 74. de off. 3, 17, 0. 
top. 10, 42. 17, 66 auch pro Caec. 3, 7), und wenn Vf. meint, daß alle 
diese Listen unvollständig sind und keinen Schluß ex silentio ge- 
statten, so ist das leichter gesagt, als bewiesen. Die in der Inschrift 
aufgezühlten iudicia sind genau dieselben, wie die von Cicero pro 
Caec. $ 7 angeführten. Ist das Zufall? Jedenfalls kann man nicht 
Karlowa (II, 603) als Autorität anführen, der bezüglich der Entwicke- 
lung der bonae fidei iudicia ganz verkehrte und überwundene An- 
sichten vorträgt. (Vgl. Ferrini, Storia e teoria del contratto di com- 
modato nel dir. rom. p. 13.) Wenn Alfen, Ofilius und Trebatius die 
2° depositi kennen und erwähnen, so heißt das noch nicht, daß diese 
Klage zu ihrer Zeit den Charakter des iudicium b. f. habe und daß 
für den Beklagten mit dem Unterliegen im Prozeß die Infamie ver- 
bunden war. Eine solche Wirkung trat vermutlich erst ein, als die 
formula in ius concepta der a° dep. in das Edikt aufgenommen war; 
dies geschah aber wahrscheinlich viel später als gewöhnlich ange- 
nommen wird (vgl. Longo, Bull. dell’ Ist. di dir. Rom. XVIII, 152 n. }\. 
Jene Erwähnungen der a° dep. bei Alfen, Ofillius und Trebatius be- 
ziehen sich, soweit sie echt sind, auf die formula in factum concepta, 
welche Ulpian allein kommentiert (Lenel, Edikt p. 231). Zum Teil 
sind sie aber interpoliert und handelten ursprünglich, wie z.B. Dig. 
45, 3, 6, wahrscheinlich von der fiducia cum amico contracta (Lenel, 
Paling. Pomp. 726. Ferrini l.c. p.29. Pernice, diese Zeitschr. IX, 227. 
Ruggiero, Bull. dell‘ Ist. di dir. Rom. XIX, 31). Über Dig. 19, 2, 31 
(die lex "in navem Saufe’) ist zu vergleichen, was Longo im Bull. 
dell’ Ist. di dir. Rom. XVIII, 137 fg. ausgeführt hat, wonach Alfenus keine 
actio depositi, sondern eine actio certae creditae pecuniae im Sinne 
hat. Noch übler für den Verfasser liegt die Sache beim Commodatum. 
Dieses fehlt sogar in der Liste des Gaius 4, 66, deren Ergänzung aus 
den Institutionen des Justinian wohl nur noch wenigen als zulässig 
gilt, ebenso bei Gai. 4, 182. Daß die formula in ius concepta der a° 
commodati jünger ist, als die der a° depositi, hat Segre (Sull’ et& 
dei giudizi di buona fede di commodato e di pegno, Napoli 1906) er- 
wiesen (zustimmend Ruggiero l.c. p. 83), und danach ist die vom Vf. 
angeführte Äußerung Girards (Man. ® 523, p. 526 der 4. Auflage) nicht 
mehr haltbar. Daß das iudicium commodati nach Ulpian Dig. 13, 6, 
5, 6; 10; 11 schon den Veteres als iudicium bonae fidei bekannt ge- 
wesen sei, wie Vf. schlankweg (p. 306) behauptet, ist nicht richtig. 
Ulpian sagt davon kein Sterbenswörtchen, und wenn auch die Para- 


Literatur. 413 


graphen 5 und 6 in die Erörterung über das quid reniat in iudicium 
fallen, so ıst das noch kein Beweis dafür, daß sie auf die formula in 
ius concepta zu beziehen sind (a. M. Lenel, Edikt p. 200), geschweige 
denn, daß die Veteres gerade von dieser Formel gesprochen hatten. 
(S. auch Pernice, Lab. II®. 2, 155 n. 1 und vor allem Segre a.a.O.) 
Man sieht, so einfach, wie Vf. sich die Sache denkt, liegt sie nicht. 
Mit ein paar Worten war die Frage nicht abzutun, sie bedurfte der 
eingehendsten Untersuchung. Auf keinen Fall ist aus dem Fehlen der 
a° commodati und der a° depositi ein Schluß auf das Alter unserer 
Inschrift zu ziehen. Ebensowenig aus dem Fehlen der a° vi bonorum 
raptorum. Diese letztere vermissen wir auch auf dem Fragmentum 
Atestinum, welches wegen der Erwähnung der lex Roscia nicht vor 
dem Jahre 49 v.Chr. abgefaßt sein kann. Der Grund ist vielleicht 
derselbe, wie für die Auslassung des Interdietum de vi armata, das 
nach Cic. pro Caec. 8 7 ursprünglich infamierende Wirkung gehabt zu 
haben scheint. Die Fälle der Gewalttat mochten genügend durch das 
1. 119 genannte “inudicium publicum’ getroffen sein. Vgl. Ubbelohde, 
Interdikte 5, 127. Anders Karlowa, Röm. Rechtsgesch. II, 1340 fg. 
Mommsen hat im Jahre 1903, als er die Existenz einer allgemeinen 
lex municipalis leugnete und Saviıgnys Erklärung unserer Inschrift 
als verfehlt bezeichnete, doch daran festgehalten, daß das auf der 
Inschrift überlieferte Gesetz eine lex Iulia von Caesar sei. Die einzige 
Nachricht, die man mit einiger Sicherheit hierfür verwerten kann, 
findet sich in dem Briefe Ciceros an Lepta (ad fam. 6, 18,1). Cicero 
wird von einem gewissen Seleucus gebeten, sich zu erkundigen, guid 
esset in lege. Er befragt deswegen den Balbus per codicillos, und dieser 
teilt ihm mit, daß qui facerent praeconium, vetari esse in decurionibus: 
quı fecissent, non vetari. Genau dasselbe steht in unserer Inschrift 
l. 94. Der Brief ist am Schluß des Jahres 46 v. Chr. geschrieben. 
Man verstand ihn bisher so, daß er die Antwort enthielt auf eine 
Anfrage bezüglich eines in Vorbereitung befindlichen Gesetzentwurfes, 
von dem Balbus, der Vertraute Caesars, Kenntnis hatte. Es wäre nun 
auch denkbar, daß dieser Entwurf die Neubearbeitung einer bereits 
früher gesetzlich geregelten Materie oder eine Novelle zu einem 
früheren Gesetze enthielt, in welchem Bestimmungen getroffen waren 
über die Fähigkeit zur munizipalen Magistratur und zum Dekurionat, 
daß man deren Änderung befürchtete oder ihre Aufrechterhaltung er- 
hoffte. In diesem Falle könnte das Gesetz unserer Inschrift viel älter 
sein, als Ciceros Brief, und eine solche Annahme hätte nichts An- 
stößiges, wenn man z. B. bedenkt, wie oft im letzten Jahrhundert der 
Republik die Besetzung der Gerichte durch leges iudiciariae geändert 
worden ist. Konnten nicht auch die Bestimmungen über die Fähigkeit 
zur Bekleidung des Dekurionats Schwankungen unterworfen gewesen 
sein? Man denke nur an die bei den Libertinen befolgten Prinzipien. 
Allein es scheint doch nach der ganzen Ausdrucksweise Ciceros, als 
handle es sich um ein völlig neues Gesetz; das ergibt sich namentlich 
aus dem Schlußsatze des Paragraphen, auf den wir gleich zurück- 
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kommen werden. Ganz anders faßt nun Vf. den Brief Ciceros auf. 
Er nimmt an, daß er sich auf das Gesetz der Tafel von Heraklea be- 
ziehe, daß aber dies Gesetz ein altes, längst erlassenes sei. Indem 
er auf die bekannte Tatsache hinweist, daß es mit der Publikation 
der Gesetze ım alten Rom schlecht bestellt war, daß die Gesetze oft 
wenig bekannt waren und viel gefälscht wurden, meint er, Seleucus 
habe den Cicero über den Inhalt eines in Geltung befindlichen Ge- 
setzes befragt. Das ließe sich hören. Nur ist in aller Welt nicht 
abzusehen, warum dann Cicero erst den Balbus bemühen mußte. Über 
den authentischen Wortlaut eines gültigen Gesetzes hätte er sich wohl 
selbst informieren können. Wenn er aber ausdrücklich schreibt, er 
verdanke seine Kenntnis dem Balbus, so muß es damit seine besondere 
Bewandtnis haben. Balbus war doch offenbar ein viel zu angesehener 
und einflußreicher Mann, als-daß Cicero seine Bemühungen in Anspruch 
zu nehmen gewagt hätte in Dingen, in denen er sich auf anderen 
Wege Rats holen konnte. Ganz anders liegt aber die Sache, wenn es 
sich um einen wichtigen Gesetzentwurf handelte, der von Caesar mit 
seinen nächsten Vertrauten durchberaten wurde und in seinen Einzel- 
heiten nur diesen genau bekannt war. Dafür spricht auch der Schluß- 
passus des Paragraphen. Cicero schreibt an Lepta: „Deine und meine 
Freunde mögen also guten Mutes sein! Es wäre ja auch nicht zu er- 
tragen gewesen (neque enim erat ferendum), wenn in den Munizipien 
diejenigen nicht zum Dekurionate zugelassen würden, die einstmals 
das Ausrufergewerbe betrieben hätten, während in Rom Leute, die 
jetzt noch als Haruspices tätig sind, in den Senat gewählt werden.“ 
Würde Cicero von einem bestehenden Gesetze sprechen, so würde er 
sagen: „es wäre unerträglich“ (non est ferendum). Wenn er dagegen 
sagt: „es wäre unerträglich gewesen* (non erat ferendum), so zeigt das, 
daß er von einer wohl befürchteten, aber nicht zur Wirklichkeit ge- 
wordenen Bestimmung spricht. 

Somit wird bis auf weiteres die Inschrift der tabula Heracleensis 
für eine lex lulia zu halten sein. Wie sich die Vereinigung so vieler 
verschiedenartiger Gegenstände auf einer und derselben Bronzetafel 
oder in einem Gesetze erklärt, bleibt freilich immer noch rätselhaft, 
ebenso weshalb die Inschrift gerade in Heraklea angefertigt ist oder 
wie sie dorthin gekommen ist. Vielleicht bringen einmal Ausgrabungen 
in Heraklea, für die Vf. mit Recht warm eintritt, Aufklärung. Vor- 
läufig müssen wir wieder einmal die ars ignorandi üben, wenn wir 
nicht zu vagen Hypothesen unsere Zuflucht nehmen wollen. Auf alle 
Punkte, die Vf. behandelt hat, auf alle Beweisgründe, die er für seine 
Ansicht und gegen die früheren vorbringt, einzugehen war mir nicht 
möglich. Aber die übergangenen sind von weniger entscheidender Be- 
deutung als die von mir besprochenen. Nur zweierlei möchte ich 
noch kurz berühren. Vf. glaubt, daß die kürzlich aufgefundene 
Astynomeninschrift aus Pergamon (vgl. Hitzig in dieser Zeitschrift XXV], 
432 fg.) unserer Inschrift als direkte Vorlage gedient habe; er druckt 
sie im Anhange seines Buches unter Hinzufügung einer französischen 
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Übersetzung ab. Ich glaube trotz aller nicht zu bestreitenden Be- 
rührungspunkte nicht an direkte Benutzung; wenigstens läßt sie sich. 
nicht erweisen, wenn auch die Möglichkeit natürlich nicht ausge- 
schlossen ist. Solche Ortsstatute, wie das pergamenische, das uns 
durch einen glücklichen Zufall bekannt geworden ist, wird es in vielen 
griechischen Städten gegeben haben. Weshalb der römische Gesetz- 
geber sich gerade nach dem von Pergamon gerichtet haben soll, ist 
nicht abzusehen; es sei denn, daß etwa die Römer durch die Atta- 
lidenerbschaft Veranlassung genommen hätten, sich mit der perga- 
‚menischen Straßenpolizei besonders eingehend zu beschäftigen. Die- 
Strafe des Anderthalbfachen, mit der der renitente Anlieger auf der: 
Tafel von Heraklea bedroht wird (1. 43), scheint allerdings auf griechi- 
schen Ursprung zu weisen. Ganz fehlt sie indessen auch im römischen 
Rechte nicht; sie trifft auch den säumigen Schuldner, der aus einem 
constitutum debiti verpflichtet ist. Die dreißig Respekttage, die dem. 
Adjazenten zugebilligt werden, sind jedenfalls echt römisch., Der 
zweite Punkt betrifft den Vorwurf des Plagiats, den Vf. keinem Ge- 
ringeren als Savigny macht. Dieser habe es unterlassen anzugeben, 
daß bereits Mazzocchi die Inschrift aus Padua (C. I. L. V 2864 = Dessau. 
5406), auf welcher eine lex Julia municipalis erwähnt wird, zur Er- 
klärung der tabula Heracleensis verwertet habe. Vf. verschweigt, daß 
sich Savigny im zweiten Nachtrag zu seiner Abhandlung (Verm. Schr. 
1II 433fg.) wegen dieser Nachlässigkeit selbst anklagt und entschul- 
digt. Savigny hatte es doch wohl nicht nötig, sich mit fremden 
Federn zu schmücken, und er ist auch in der Benutzung und Anführung 
der Arbeiten seiner Vorgänger immer mit der erforderlichen Gewissen- - 


haftigkeit verfahren. 
B. Kübler. 


Mario Rieca-Barberis, Funerali. Estratto dalla enciclo- 
pedia Giuridica Italiana. Milano, Societäa editrice libraria,. 
1906. XXIII u. 200 8. 8°. 


Das Buch handelt von der Pflicht und dem Rechte der Be- 
stattung, also von denselben Dingen, wie die Schrift von Petrakakos, 
Die Toten im Recht, die ich im XXVI Jahrgang dieser Zeitschrift 
(S.538 fg.) angezeigt habe. Beide Werke haben miteinander das ge- 
meinsam, daß sie hauptsächlich Fragen des Öffentlichen, insonderheit 
des Kirchenprechts enthalten, die nach modernen, dem römischen Rechte 
fernliegenden Gesichtspunkten — das Persönlichkeitsrecht spielt mit 
hinein — zu entscheiden sind und sich daher zu eingehenderer Be- 
sprechung in dieser Zeitschrift nicht eignen, so anziehend sie auch an 
sich sind und so sehr auch die sorgsame und gründliche Untersuchung 
von Ricca-Barberis ein eingehendes Referat verdiente. Die römischen 
Juristen haben sich indessen um das Bestattungsrecht, das den weit- 
aus größten Teil des vorliegenden Buches einnimmt, wie es scheint, fast 
gar nicht gekümmert, da hierbei geldwerte Interessen kaum in Be- 
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tracht kommen und die Kämpfe zwischen Staat und Kirche, zwischen 
den verschiedenen Konfessionen, zwischen den Anhängern und Gegnern 
der Feuerbestattung usw. bei ihnen entweder überhaupt nicht existierten 
oder doch nicht mit solcher Heftigkeit ausgefochten wurden wie jetzt, 
jedenfalls kaum Veranlassung zur Tätigkeit der Gerichte oder der Ver- 
waltungsorgane gaben. Übrigens scheinen diese Streitigkeiten, nach 
dem Umfange der darüber vorliegenden Literatur und Judikatur zu 
schließen, in den romanischen Ländern eine viel größere Rolle zu 
spielen als in Deutschland, vermutlich infolge der leidenschaftlicheren 
Natur jener Völker und der größeren Konnivenz des Staates gegen die _ 
Kirche in Deutschland. Man gewinnt aus dem Buche von Ricca- 
Barberis den Eindruck, als ob der Deutsche angesichts der schweigen- 
den Majestät des Todes vor allem nach Frieden verlangt und daher auf 
die Geltendmachung seiner religiösen Überzeugung verzichtet, während 
der Romane gerade bei der letzten Ehrung eines Toten keine Zeremonie 
dulden will, die mit seinen Überzeugungen oder denen des Ver- 
schiedenen nicht im Einklange stände, daß er hier mehr als irgendwo 
sonst jede Konzession an intolerante Mächte, jede Unwahrheit und 
Heuchelei verabscheut. 

Aber für die Römer der vorchristlichen Zeit stand die Kosten- 
frage im Vordergrund des Interesses, bei welcher es sich weniger um 
das Bestattungsrecht, als um die Bestattungspflicht handelte. Sie war 
geregelt durch die actio funeraria, die der actio negotiorum gestorum 
verwandt war. Wenn sie sich von ihr auch in einigen Punkten unter- 
schied, so waren doch diese Besonderheiten der actio funeraria nicht 
so erheblich, daß sie nicht neben der Klage aus auftragloser Geschäfts- 
führung entbehrlich gewesen wäre. Das Nebeneinanderbestehen beider 
Klagen erklärt Vf. wohl richtig aus historischen Gesichtspunkten, in- 
dem er annimmt, daß die actio funeraria älter war und bestehen 
blieb, auch als später die actio neg. gest. in das Edikt aufgenommen 
wurde. Wer freiwillig ein fremdes Begräbnis besorgt, erwirbt einen 
Anspruch auf Ersatz der Kosten. Verpflichtet ist nach römischer Auf- 
fassung der Tote Ulp. 1.1 D. de relig. 11, 7: qui propter funus 
aliquid impendit, cum defuncto contrahere creditur, non cum herede. 
Diese Auffassung ist modernem Empfinden nicht so fremd, wie Vf. 
meint. Als in unserer Gemeindevertretung kürzlich über die kost- 
spielige Anlage eines Friedhofs verhandelt wurde, begegnete ein 
juristisch nicht gebildeter Schöffe den Bedenken wegen der hoben 
Kosten mit der Bemerkung: „Den Friedhof bezahlen die Toten.“ Der 
Anspruch aber besteht nicht zugunsten des Erben, der ja, wenigstens 
in bezug auf das Vermögen, die Persönlichkeit des Erben fortsetzt und 
daher nicht den animus alienum negotium gerendi haben kann. Einen 
solchen Animus hat aber auch der Putativerbe nicht, wie in 1.148 11 aus- 
drücklich gesagt ist: quia non hoc animo fecit, quasi alienum negotium 
gerens. Das Gegenteil geht nicht etwa, wie Vf. anzunehmen scheint, 
daraus hervor, daß ihm die Klage nur ex causa (siehe darüberVoc. Jurispr. 
Rom. I p. 652) gegeben wird. Der Anspruch besteht aber auch — und 
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darin unterscheidet sich die actio funeraria von der actio neg. gest. — 
ex causa zugunsten dessen, der die Bestattung wider das Verbot des Erben 
besorgt hat. So sagt es 1.14 813 h. t., wo aber die Schlußworte: 
‘nonne aöquum est mihi funerarium competere? et generaliter puto iudicem 
sustum non ıneram negoliorum 'gestorum actıonem imilari, sed solutius 
aequitatem sequi, cum hoc ei et actionis nalura indulget’ interpoliert 
sind. Vgl. Longo im Bull. dell’ Ist. di dir. Kom. XVII, 45. Verdächtig 
ist die natura actionis, der iustus iudex, die mera actio, der Indi- 
kativ nach dem kausalen ‘cum’. Und wieso hat denn der Richter eine 
actio nachzuahmen? Das könnte doch höchstens Sache des Jurisdik- 
tionsmagistrats sein. Vf., der die oben angeführten Worte S. 25 n. 4 
ausdrücklich als Ansicht des Ulpian anführt, hat weder hier noch sonst 
auf die Interpolationen des Titels Bedacht genommen. Im $ 8 der 
1. 14 sind sie längst erkannt. Aber auch der $ 7 ist wohl zum größten 
Teile tribonianisch. Anstößig ist nicht nur der sprachliche Ausdruck, 
sondern auch der Gedanke. Man soll, heißt es, in bezug auf den 
modus misericordiae einen Unterschied machen. Es sei der Fall denk- 
bar, daß jemand aus Mitleid oder Pietät eine Bestattung besorge, 
ohne doch die Absicht zu haben, die Kosten zu bestreiten (potest 
tamen distingui et misericordiae modus, ut in hoc fuerit misericors vel 
pius qui funeranit, ut eum sepeliret, ne insepultus iaceret, non elium ut 
suo sumptu fecerit). In diesem Falle soll der Richter den Kläger ab- 
weisen: quis enim sine pietatis intentione alienum cadaver funerat? Den 
eigenen Kadaver kann man nicht bestatten. Soll aber mit alienum 
cadaver der Leichnam eines dem Bestattenden fremden Menschen be- 
zeichnet sein — was gegen den klassischen Sprachgebrauch wäre — 
so würde die Bestattung nicht aus Pietät (pietatis intentione), sondern 
aus Mitleid erfolgen. Die Frage zeigt aber zugleich das Widersinnige 
der ganzen Distinktion. In der Bestattung, die man ohne dazu ver- 
pflichtet zu sein übernimmt, wird imıner ein Akt der Pietät oder des 
Mitleids liegen, und der Protest, durch den man sich den Anspruch 
auf Ersatz der Kosten sichern soll, kann sich daher nur auf die letzteren 
beziehen. Auch an die Echtheit des negotium humanitatis glaube ich 
nicht (wirum negotium quis vel defuncti vel heredis gerit vel ipsius 
humanitatis), ebensowenig wie an die Richtigkeit der Emendation 
des Heraldus: hereditatis, so trefflich dieser scharfsinnige Kritiker auch 
sonst über die Stelle gehandelt hat (Otto Thes. Il 1555). Sehr fein 
emendierte Salmasius: ulrum negolium quis vel defuncti vel heredis gerit, 
an vero ipsius humanitatis, misericordiae vel pietati tribuens vel affectiont. 
Diese Gelehrten aus der Blütezeit der französischen Philologie hatten 
einen schärferen Blick für das, was einem Ulpian zugetraut werden 
darf, als Bynkershoek und gar Glück. Aber heute werden wir auf 
alle Verbesserungskünste verzichten und lieber die für die Humanität 
besorgten Geschäfte in die tribonianische ‘’lunderwerkstatt’ verweisen. 


B. Kübler. 
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Charles Appleton, L'obligation de transferer la propriete 
dans la vente Romaine, fr. 16 D. de cond. causa data 
XII, 4. Extrait de la Nouvelle Revue historique de Droit 
francais et etranger, Novembre-Decembre 1906. 42 8. 8°. 


In einem berühmten, viel behandelten Digesteufragment (fr. 16 
Dig. 12,4) behauptet Celsus der Überlieferung nach, wenn jemand 
einem andern Geld gebe, damit ihm dieser den Sklaven Stichus za 
Eigentum verschaffe, so sei das weder ein Kauf noch ein kaufähnliches 
Geschäft, sondern ein ob rem datum. Wenn daher die Gegenleistung 
unterbleibe, sei es weil der Sklave gestorben sei oder weil der zu 
seiner Leistung Verpflichtete kein Eigentum an ihm habe oder die 
Eigentumsübertragung nicht ordnungsgemäß und vollständig besorge, 
so könne der Vorleistende die gezahlte Summe zurückfordern. Im Gegen- 
satz dazu behauptet Paulus fr.5 $1 D. de praescr. verb. 19,5: et si 
quidem pecuniam dem, ut rem accipiam, emptio et vendilio est. Während 
nun diejenigen, welche die Überlieferung in fr. 16, abgesehen von 
einigen hier nicht interessierenden Interpolationen, für intakt balten, 
eine Meinungsverschiedenheit zwischen den beiden Juristen Celsus und 
Paulus annehmen, tritt Appleton denen bei, die das Fragment 16 für 
verdorben halten, und zwar verdorben nicht durch Interpolation, son- 
dern durch Kopistenfehler. Der Satz, daß Hingabe von Geld zum 
Zwecke der Erlangung eines Sklaven kein Kauf sein solle, kommt ihm 
so ungeheuerlich vor, daß er einem Celsus nicht zugetraut werden 
könne, er widerspreche dem gesunden Menschenverstand. Celsus habe 
nicht geschrieben: dedi tin pecuniam, sondern dedi tibı Pamphilum. 
Das sei abgekürzt worden Pam, und der Schreiber habe die Sigle irr- 
tümlich in pecuniam aufgelöst. In sehr beredter Weise sucht Appleton 
diesen Kopistenfehler wahrscheinlich zu machen. In einem Nachtrag, 
den er bald nach seiner ersten Abhandlung veröffentlicht hat (Nouv. 
rev. histor. 1907, p. 100—10%), bespricht er die Bedenken, die ihm von 
verschiedenen Seiten (von Lenel, Huvelin, P. Krüger, Pflüger und dem 
Unterzeichneten) geäußert worden sind; in der Ansicht, daß der frag- 
liche Satz nicht von Celsus herrühren könne, hätten zwar alle überein- 
gestimmt, aber die vorgeschlagene Änderung sei doch auf allerlei Ein- 
wände gestoßen, die Vf. nur teilweise widerlegen kann. Daher schließt 
er sich nunmehr der Meinung von P. Krüger an, daß Celsus für pecu- 
niam vielmehr rem geschrieben habe. Dies sei abgekürzt gewesen in 
R und dafür habe der Schreiber irrtümlich P gelesen, das er dann ın 
prcuniam aufzelöst habe. Ebenso erkläre sich die Differenz der Lesart 
in D. 50, 17, 130 = Inst. 4, 9, 1 und D. 44,7, 60. Krüger wolle in diesem 
Sinne die künftige Auflage des Corpus iuris korrigieren. Appleton 
schien diesmal, wie zum Überfluß aus einem handschriftlichen Zusatz 
zu dem mir freundlichst übersandten Sonderabzug hervorging, seiner 
Sache ganz sicher. Da ich indessen immer noch nicht völlig bekehrt 
war, so schrieb ich ihm, daß ich gegen den zweiten Vorschlag 
dasselbe unüberwindliche Bedenken habe, wie gegen den ersten, daß 
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man nämlich innerhalb desselben kurzen Digestenfragmentes denselben 
Kopistenfehler nicht weniger als dreimal annehmen müsse, daß ich es 
daher, wenn überhaupt eine Verderbnis zu statuieren sei, für richtiger 
halte, eine planmäßige Interpolation anzunehmen. Ich kam daher 
auf einen Gedanken zurück, den ich A. schon in meiner Zuschrift auf 
die erste Abhandlung geäußert hatte; indem ich an die Victoriati bei 
Plin. n. h. 33,46, welche antea mercis loco habebantur (cf. Maecian. 
Assis distrib. 45) und an Gaius III 141 erinnerte, vermutete ich, daß 
Celsus vielleicht statt pecuniam eine bestimmte Geldsorte genannt habe, 
die in Rom nicht staatlich anerkannt war, und daß die Kompilatoren 
gedankenlos und schablonenhaft diese Geldsumme durch pecuniam er- 
setzt hätten. Appleton hatte diesen Gedanken in seinem Nachtrage 
unerwähnt gelassen. Er greift ihn aber neuerdings in einem an mich 
gerichteten Schreiben vom 11. September d.J. auf. Er meint, Celsus 
habe vielleicht, wie schon Bynkershoek und Noodt vermutet hatten, 
geschrieben: pecuniam peregrinam. Das sei von allen Hypothesen die 
einfachste. Denn dann komme man um die Annahme eines dreimaligen 
Fehlers herum, da Celsus das Epitheton peregrinam nur einmal gesetzt 
habe; die beiden andern Male habe er es fortlassen können. Das 
erste Mal sei es aber nicht von den Kompilatoren gestrichen — solche 
Torheit übersteige selbst das bei ihnen denkbare Maß — sondern aus 
Versehen vom Schreiber fortgelassen worden. Dies hätte um so leichter 
geschehen können, weil beide Worte peregrinam und pecuniam mit P 
anfangen und auch ähnlich endigen (niam und inam). Allein, ob die 
Verbindung peregrina pecunia nachweisbar oder möglich ist, weiß ich 
nicht. Wäre sie es aber auch, so würde ich doch jetzt nicht mehr 
an diese Hypothese glauben. Denn, wie ich überzeugt bin, wird 
damit der Gedankengang des Celsus in eine seinem Urheber fremde 
Richtung gedrängt. Die wichtigste Frage, die Frage, um die sich 
alles dreht und auf die alles ankommt, ist die, ob wirklich der über- 
lieferte Satz in der Fassung, in der er uns vorliegt, im Munde eines 
Juristen des zweiten Jahrhunderts n. Chr. unmöglich war, mit andern 
Worten, ob wır nicht mit all unsern Emendationskünsten den Celsus 
selber statt des Kopisten zu meistern suchen. 

Das Hauptargument, mit dem Appleton operiert, ist der bon sens. 
Ein höchst zweifelhaftes Kriterium nicht nur für Rechtssätze, sondern 
vielmehr noch für die Behauptungen konstruktiv veranlagter Juristen! 
Mit ihm verhält es sich ähnlich, wie mit der “vernünftigen Rechts- 
ordnung’, die man ins Treffen führt, wenn man an alte Überlieferungen, 
wie die vom ‘partes secanto’, nicht glauben will. Gesunder Menschen- 
verstand und vernünftige Rechtsordnung sind beide bei Lichte besehen 
nichts anderes als die subjektive Überzeugung dessen, der sie als Argu- 
mente verwendet. Aber auch, wenn man sie als objektive Kriterien 
gelten läßt, so wissen wir doch, seitdem Huschke den Bovigus erfunden 
hat, daß in der Phantasie der Konustruktionsjuristen alles möglich ist. 
Und die Alten waren darin nicht besser wie die Neuen, wie manche 
bekannten Beispiele zeigen. Daß das Vorausvermächtnis, soweit es in 
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den Erbteil fällt, ungültig ist, und daß die ungültige Portion dem 
Kollegatar anwächst, das sind Sätze, die man nicht ohne Grund ‘aber- 
witzig bis zur Verrücktheit’ genannt hat (Kohler, Archiv f. civil. Prax. 
xXCI, 361). Daß sie von Ulpian und anderen allen Ernstes als richtig 
anerkannt wurden, hat man nie bezweifelt, und in der gemeinrecht- 
lichen Praxis wurden sie zur Anwendnng gebracht. Gewiß war Celsus 
kein Huschke! Der eine ein scharfsinniger Denker, der andere bei aller 
Klugheit und Gelehrsamkeit ein Phantast. Doch auch der scharf- 
sinnigste Mensch gelangt bisweilen durch konsequente Verfolgung einer 
Idee zu befremdenden Sätzen; er kann sich, wie man mit sehr be- 
zeichnendem Ausdruck sagt, verrennen. Außerdem aber wäre doch 
noch zu untersuchen, ob wirklich der überlieferte Satz so verkehrt ist, 
allem ‘gesunden Menschenverstande’ Hohn spricht. 

Der Kauf ist nach der römischen Lehre ein Konsensualkontrakt, 
das heißt, da auch bei Real-, Verbal- und Litteralkontrakten der 
Consensus erforderlich ist, ein Kontrakt, der nur durch Consensus 
zustande kommt. (Vgl. Bähr, Die Anerkennung 2. Aufl. $6 Anm. 2; 
Donell. Com. XlI c.7.) Das drücken die Alten dadurch aus, daß sie 
sagen: consensu nudo contrahiur (1.80 Dig.46, 3). Mögen sie hierbei 
auch in erster Linie daran denken, daß bei den Konsensualkontrakten 
von jedem Erfordernis der Form abgesehen wird, so wollen sie doch 
auch damit eine Abgrenzung nach der Richtung hin vollziehen, daß 
sie reale Leistungen ausschließen. So sagt Paulus 1. 1$2 Dig. de rer. 
perm. 19, 4: emptio ac venditio nuda consentientium voluntate contrahiur, 
permutatio autem ex re tradıta initium obligationi praebet: alioquin si res 
nondum tradita sit, nudo consensu constitui obligationem dicemus, quod 
in his dumtaxat receptum est, quae nomen suum habent, ut in emptione 
venditione, conductione, mandato. Weun der Gläubiger, der ein Dar- 
lehen gewährt, sich die Rückzahlung durch Stipulation sichert, so ist 
der Schuldner nicht mehr re, sondern verbis verpflichtet. Ist die An- 
nahme, daß ein Geschäft, bei welchem die Verpflichtung nicht durch 
bloßen Consensus, sondern durch Vorleistung erzeugt wird, aufhört Kon- 
sensualkontrakt zu sein, unsinnig? Man könnte dem entgegenhalten, 
daß ein Kauf doch darum nicht weniger Kauf ist, weil sich der Käufer 
durch Stipulation zur Zahlung des Preises, der Verkäufer zum Ein- 
stehen für das habere licere verpflichtet. Das ist richtig, sie werden 
aber wegen dieser Verpflichtungen nicht mit der Kaufklage, sondern 
ex stipulatu belangt. Außerdem ist zu bedenken, daß die Grenzen 
zwischen den einzelnen Vertragstypen fließend sind. Man stritt dar- 
über, ob Verpachtung des ager vectigalis Kauf oder Pacht, ob die 
Bestellung goldener Ringe beim Goldschmied Kauf oder Dienstvertrag 
(locatio operarum, nicht operis!) sei. Ebenso war man sich durchaus 
nicht darüber einig, was zu den Essentialia jedes Rechtsgeschäfts 
gehöre, ob z.B. beim Kauf der Preis ın Geld bestehen müsse, ob er 
bestimmt sein müsse usw. Konnte man nicht ebensogut darüber 
streiten, ob ein wirkliches Kaufgeschäft nur dann vorliege, wenn die 
beiderseitigen Verpflichtungen durch formlose Einigung begründet 


Literatur. 421 


waren? Wenn man die durch Vorleistung begründete Verpflichtung 
des Empfängers aus dem Gebiete der Konsensualkontrakte verwies, 
so erreichte man damit zwei wichtige Rechtsfolgen für den Vor- 
leistenden: man befreite ihn von der Gefahr und man verschaffte 
ihm die Condictio seiner Leistung im Falle des Unterbleibens der 
Gegenleistung. Die Frage war also von großer praktischer Be- 
deutung. Sollte man sich nun daran stoßen, daß die Vorleistung 
in Geld bestand? Denn hier liegt doch der Angelpunkt der ganzen 
Frage. Kauf ist Umsatz von Ware gegen Geld. Bei der Leistung 
jeder anderen Sache haben wir, wie nicht bestritten wird, ein ob 
rem datum. Wenn aber Geld hingegeben wird, um irgend etwas 
dafür zu empfangen, dann, meint Appleton, könne von ob rem 
datum nicht mehr die Rede sein, dann liege unzweifelhaft Kauf vor. 
Allein es kommt nur auf die Betrachtungsweise an; es gilt nur, sich 
von der Anschauung loszumachen, daß die Leistung von Geld, weil 
dies der allgemeine Wertmesser und das staatlich autorisierte Tausch- 
mittel ist, einer anderen Beurteilung unterliegt, als die Leistung jeder 
beliebigen anderen Sache. Wenn man die angedeuteten Gedanken 
mit aller Energie verfolgt, so wird ınan, wie ich meine, vielleicht den 
Satz des Celsus nicht für so unsinnig halten, wie er vom modernen 
Standpunkte aus zunächst erscheinen mag. 

Möglich wäre es, und manche haben es angenommen, daß Celsus 
in unserem Fall den Kauf auch aus einem anderen Grunde für aus- 
geschlossen hielt, nämlich deshalb, weil der Empfänger des Geldes 
sich zur Eigentumsverschaffung' zum dare des Stichus verpflichtete. 
Ob diese Verpflichtung mit der römischen venditio verbunden war 
oder nicht, ist ja eine sehr bestrittene Frage. Ich stehe auf seiten 
Dernburgs und Girards, welche eine solche Verpflichtung nicht aner- 
kennen. Die Stellen, die für und wider angeführt werden, sind bin- 
reichend bekannt. Ihre Erörterung wird kaum noch zur Schlichtung 
des Streites beitragen. Zu bedenken ist aber, daß der Kauf iuris 
gentium war, und daß zumal im Sklavenhandel die Eigentumsver- 
schaffung unter den Formen des römischen ius civile in den meisten 
Fällen unmöglich war. Wenn Dasıus Breucus den puer Apalaustus 
kauft und sich manzipieren läßt, so hat doch der Verkäufer Bellicus 
Alexandri diesen Sklaven schwerlich durch Manzipation erhalten; 
sonst würde er seinem Käufer nicht die apoca, sondern die Manzipations- 
urkunde übergeben. Aber wenn auch durch den Kaufkontrakt die 
Verpflichtung zur Manzipation noch nicht ipso iure begründet war, 
so konnte sie doch sicherlich durch ein Pactum adiectum dem Ver- 
käufer auferlegt werden, wie ja die eben erwähnte Urkunde mit den 
Worten emit mancipioque accepit unzweideutig bezeugt und sich auch 
aus Gaius IV, 131a ergibt, wo dem Käufer die actio empti zum 
Schutze seines Anspruchs auf Manzipation des Kaufobjektes gegeben 
wird. Daß ein solches Paktum die Kaufnatur des Rechtsgeschäftes 
vernichtet haben sollte, das ist doch sicherlich eine ganz absurde, 
einem Celsus unmöglich zuzutrauende Annahme! Män könnte allen- 
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falls einwenden, daß der siebenbürgische Verkäufer etwas getan habe, 
wozu er nicht verpflichtet war, oder daß die Formel emit mancipioque 
accepit ebenso verkehrt sei, wie etwa die Formel do lego damnasque 
esto ım Kodizill des Dasumius, daß ferner Gaius Sabinianer war und 
ein halbes Jahrhundert nach Celsus schrieb, den er übrigens niemals 
erwähnt. Indessen ich räume ein, daß das alles schwache Ausflüchte 
sind. Vielmehr ist zuzugeben, daß in der Verpflichtung des Verkäufers 
zur Eigentumsverschaffung das Moment nicht liegt, das für Celsus 
ausschlaggebend war, um dem fraglichen Geschäft die Natur des 
Kaufes abzusprechen. Das steht auch nicht in unserer Stelle. Maß- 
gebend für ihn war die Vorleistung des Geld Hingebenden. Seine 
Ansicht war doktrinär im Übermaß, sie entfernte sich allzuweit vom 
Boden des praktischen Lebens und den Bedürfnissen des Verkehrs, um 
Bestand haben zu können, das ist richtig. Damit ist jedoch nicht 
erwiesen, daß sie von ihm nicht vertreten werden konnte. Wir können 
sie kritisieren und ablehnen; sie ihrem Urheber absprechen, das heißt 
doch wohl über das Ziel hinausschießen. 

Allerdings, das ist Appleton zuzugeben, hätte Celsus wirklich 
an unserer Stelle nicht pecuniam, sondern rem oder Pamphilum ge- 
schrieben, so würde sie ausgezeichnet zu dem Bericht des Gaius 
Inst. Ill, 141 stimmen. Denn die Sabinianer, so heißt es dort, hielten 
auch Umsatz von Ware gegen Ware für Kauf, indem sie sich auf die 
(nichts beweisenden) Homerverse J1.7,472—475 stützten; die Proculianer 
&ber lehnten diese Ansicht ab und erkannten dem Geschäfte die Kauf- 
natur nur zu, wenn Geld als Zahlungsmittel und Wertbestimmer diente. 
Celsus war Proculianer, und es könnte sein, daß grade die fragliche 
Stelle aus dem 7. Buche seiner Digesten die Lehre seiner Schule zu 
scharfem Ausdruck gebracht hätte. Aber die Fassung des Satzes er- 
weckt Bedenken. Celsus würde dann doch etwa gesagt haben: Inter 
nos convenit, ut ego tits Pamphilum darem, tu mihi Stichum dares oder 
ähnlich. Die prägnante Voranstellung des dedi dagegen scheint darauf 
hinzudeuten, daß er den ganzen Nachdruck auf die Vorleistung legt, 
dadurch den Gegensatz zum consensus markieren will und mithin 
hier eine andere Frage behandelt, als die nach der Natur des pretium. 
Vielleicht wird sich daher P. Krüger die Sache noch einmal überlegen, 
wenn er bei der neuen Pandektenausgabe an unsere Stelle gelangt. 
ob er wirklich pecuniam durch rem ersetzt. Der Vorsicht, die er sonst 
stets bewährt hat, würde das nicht entsprechen. Interpoliert ist 
sicher tradidisse für mancipasse oder mancipio dedisse und vielleicht 
pro eviclione eius promittere für satisdare secundum mancipium, vgl. 
Pernice Labeo II?, 1, 295 Anm. 1. 

B. Kübler. 


Literatur. 423 


Syrische Rechtsbücher,I. Band. Leges Constantini Theo- 
dosii Leonis aus der römischen Handschrift herausgegeben 
und übersetzt von Eduard Sachau. Berlin (Georg Reimer) 
1907. 224 S. 16 Mk. 


Sachau hat in diesem ersten Bande einer Sammlung Syrischer 
Rechtsbücher die drei neuerdings bekannt gewordenen römischen 
Versionen der Leges Constantini Theodosii Leonis veröffentlicht und 
übersetzt. Schon 1905 hatte Mitteis „über drei neue Handschriften 
des syrisch-römischen Rechtsbuches“ in den Abhandlungen der Berliner 
Akademie berichtet, die neu auftretenden Rechtssätze kommentiert 
und aus der Gesamtheit der Versionen L P Ar Arm RI-—III neue 
Schlüsse auf das Alter, die Schicksale und die juristische Anlage des 
Originals gezogen. Seitdem hat die Einzelforschung dank der liebens- 
würdigen Hilfe des Übersetzers einzelne Artikel der römischen Ver- 
sionen mehrfach benutzen können. Das Interesse, das sich schon den 
unpublizierten Texten zugewandt hat, wird durch die schöne Ausgabe 
der neuen Versionen reich befriedigt, und die Rechtswissenschaft, die 
Sachau schon so viel schuldet, hat neuerlichen Anlaß, ihm dafür zu 
danken, daß er seine Aufmerksamkeit immer von neuem den juristi- 
schen Texten zuwendet und für deren Vermehrung und mustergültige 
Edition bemüht ist. 


In seiner Einleitung (XX S.) gibt Sachau eine Ergänzung der 
Untersuchungen über das Alter des griechischen Originales, das allen 
Versionen zugrunde gelegen haben mıuß. Mitteis hat aus der Nicht- 
berücksichtigung des gratianischen Gesetzes über die Verlängerung 
des Trauerjahrs der Witwe auf 12 Monate (Cod. Th. 3, 8, 1) geschlossen, 
daß das Original des Rechtsbuches vor a° 381 abgefaßt sein müsse, 
Sachau nimmt nun mit großer Wahrscheinlichkeit an, daß der älteste 
Bestandteil schon in vorkonstantinischer Zeit in der Patriarchatskanzlei 
zu Antiochien vorhanden gewesen sei. Dafür sprechen nach ihm 
(S. IX—XI]) einerseits die laienhafte Behandlung des römischen Reichs- 
rechtes, andererseits die Geltung des Spiegels im ganzen Bereich der 
antiochenischen Missionstätigkeit. Ohne Rücksicht auf die Reichs- 
grenze vom Jahre 363, ohne Rücksicht auf die Glaubensspaltungen 
genoß das Rechtsbuch eine Anerkennung, die nur zu verstehen ist, 
wenn man es zu den ältesten Bestandteilen der orientalischen Missions- 
literatur, neben Bibel und Kanones, rechnet. Der seltsamen Notiz in 
R III, nach der ein Ambrosius confessor die leges laicae Romanorum 
auf Befehl des Kaisers Valentinian zusammengestellt habe, mißt 
Sachau also nicht die Bedeutung bei, zu der Mitteis (Akad. Abh. S. 18) 
geneigt ist. Sachau versetzt die Entstehung des Originals schon in 
ältere Zeit. Wenn man mit Mitteis an irgendeiner Bedeutung jener 
Notiz festhält, müßte man danach in die Zeit Valentinians I. und des 
Ambrosius, in dem man gern den berühmten Bischof von Mailand 
sehen möchte, schon eine Neuredaktion des ältesten Werkes setzen, 
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die nur das erste Glied in der Reihe von Neubearbeitungen und deut- 
lich erkennbaren Nachträgen aus späterer Zeit wäre. 


Von den neuen Versionen ist R III ein Auszug aus der von der Lon- 
doner Handschrift vertretenen Bearbeitung. R I ist nach Sachau (S. XII) 
ein Auszug von R II, der aus einer anderen Quelle — vielleicht einer 
umfangreicheren Ausgabe von R1l? — eigenartige Bestimmungen 
entlehnte und hinter diesen eine Nachlese aus den Artikeln von RII 
anschloß. RII selbst ist heute die umfangreichste Redaktion. Aller- 
dings ist auch ihr der Hauptbestandteil mit L gemeinsam, aber in 
einer selbständigen stofflichen Anordnung, welche R II den Versionen 
P Ar Arm annähert. Nach Sachau sind diese bestimmt aus R II 
geflossen, und jedenfalls schließt sich Ar genau an RII an. Abge- 
sehen von dem in L wiederkehrenden Hauptteil schöpft R II aus einer 
besonderen Quelle Bestimmungen, die zum Teil durch P Ar Arm 
überliefert sind. So erscheinen L und R Il als Vertreter zweier selb- 
ständiger Versionengruppen. Sachau hält L und denjenigen Teil von 
R Il, der mit L parallel geht, für die älteste Überlieferung der Leges 
Constantini Theodosii Leonis, die aber immerhin noch durch eine 
gewisse Spanne Zeit von der ersten Übersetzung des griechischen 
Originals getrennt sein muß (S. XVII). Nimmt man dazu die Angaben 
über das Alter jenes Originales, das nach Sachau aus vorkonstan- 
tinischer Zeit stammt, sowie die Tatsache, daß danach die gesamte 
Berücksichtigung der konstantinischen und späteren Gesetze auf Nach- 
trägen beruht, endlich daß im Zeitalter Valentinians I. vielleicht eine 
bedeutsame Neuredaktion des alten Textes eingetreten ist, so wird 
klar, wie weit wir heute noch von einer Vorstellung über die älteste 
Gestalt der Aufzeichnung entfernt sind, deren weit verzweigten Ver- 
sionen Bruns den Namen des syrisch-römischen Rechtsbuches gab. Zwar 
bedeutet für die Forschung nach der ältesten Vorlage die Mitteis- 
sche Entdeckung über die stoffliche Anordnung in RII und seinen 
Tochterversionen einen wichtigen Anstoß: Mitteis hat beobachtet, daß 
hier die Materienfolge des Sabinus-Systems anklingt. Doch hat er 
selbst davor gewarnt, aus dieser Konkordanz ernste Schlüsse zu ziehen; 
auch lehnt er es, obwohl ihm der Wert von L, welcher von der Ord- 
nung der jüngeren Hss. abweicht, etwas zweifelhaft geworden ist, doch 
ab, in dieser Hinsicht bestimmte Behauptungen aufzustellen und L 
einfach korrupt zu bezeichnen, „da man bei einer immerhin sehr alten 
Handschrift eine so weitgehende Zerstörung nur äußerst ungern an- 
ninmt“.!) Nach alledem stehen wir hier vor einer Reihe neuer 
Fragen, deren sichere Beantwortung ohne Vermehrung der Quellen 
ausgeschlossen zu sein scheint. 


Die Übersetzung, die diesmal neben dem syrischen Texte steht, 
folgt den Paragraphenzählungen oder Absätzen des Textes und ver- 


1) Erinnert sei auch an die Erwägung, daß der Übergang von einer 
ursprünglichen Unordnung zu nachträglicher Ordnung sich äußerlich leichter 
erklärt, als das Gegenteil. Anm. der Redaktion. 
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weist für jeden Paragraphen von R1 und RII gegenseitig auf die 
Parallelstelle der anderen Version. Daneben steht eine Verweisung 
auf L, oder, wenn dort die Bestimmung nicht vorhanden ist, auf P, 
Ar oder Arm. Für RIII, das sich eng an L anschließt, sind nur 
dessen Paragrapbenzahlen genannt. Der allgemeinen Übersicht dient 
ein sehr eingehender die drei römischen Versionen umfassender Sach- 
index, den Braßloff gearbeitet hat. Über das Verhältnis der Über- 
setzung zum Text steht dem Ref. kein Urteil zu, da er des Aramä- 
ischen nicht kundig ist. Aber auch der Uneingeweihte wird sich von 
dem treuen Anschluß der Übertragung an den Text aus den von 
Sachau beigegebenen Anmerkungen zu den einzelnen Paragraphen eine 
Vorstellung machen können. Die stete Benutzung dieses Anmerkungs- 
apparates ist übrigens für jede Arbeit zum syrischen Spiegel unent- 
behrlich, da sie Textverbesserungen der Übersetzung von L enthält. 

Wichtige Anregungen aus den neuen Versionen sind schon von 
Mitteis in der erwähnten Akademie - Abhandlung verwertet worden. 
Deshalb bleibt dieser Anzeige nur die Aufgabe, an einigen noch nicht 
besprochenen Stellen zu zeigen, was diese auf den ersten Blick nicht 
sehr neuartigen Fassungen der römischen Versionen für die Erforschung 
des Rechtsbuches wie für die Rechtsgeschichte des byzantinischen 
Orients noch bieten können. Daneben werden für einige Stellen der 
römischen Versionen, welche schon in Ar und Arm enthaltenes Material 
wiederholen, die Quellenbelege zusammenzustellen sein, die Bruns 
nicht gab, weil er seine Erklärungen auf L und die in L nicht über- 
lieferten Bestimmungen von P beschränkte. 

R123, R 1130 wiederholen die Bestimmung von L 49, daß der- 
jenige, der mit dem Vorsatz der Hehlerei einen fremden flüchtigen 
Sklaven aufnimmt, von dem Eigentümer selbst als Sklave beansprucht 
werden könne. Die Herkunft dieser Bestimmung ist dunkel. Aber es 
verdient vielleicht eine Erwähnung, daß in 1. Visigothorum IX 1,2 
eine ganz ähnliche Bestimmung in ähnlichem Zusammenhange auf- 
tritt. Jener Titel de fugitivis et occultatoribus fugamque preventibus 
enthält zunächst (IX, 1,1) das römische Reichsrecht, wie es nach- 
weislich von 317 bis 371 bestanden hat (Cod. 6, 1, 4—7): derjenige 
Freie, der einen servus fugitivus hehlerisch aufnimmt, ist zu einer 
Geldstrafe oder zur Lieferung eines andern gleichwertigen Sklaven 
neben der Restitution verpflichtet. Daneben wird nun für einen etwas 
anderen Fall eventuell auch die Strafe der Versklavung angedroht: si 
quis servum alienum in fuga lapsum ferro vinctum aut in quocumque 
lisramine constitutum absolverit, pro presumtione sua qui hoc fecerit 
det domino servi solidos X. Si vero non habuerit, unde componat, a 
iudice C flagella suscipiat et servum requirere hac domino restituere 
non moretur. Quod si eum non potuerit invenire, aut servum equalis 
meriti domino reddere compellatur, aut, si non habuerit, ipse subiaceat 
servituti, ıllı cuius servum laxaverit, addicendus. Galt vielleicht auch 
ım Reichsrecht einst die Selbstversklavung des Hehlers einmal für den 
Fall, daß er zur Leistung des gleichwertigen Sklaven unfähig war? — 
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R140 ist für die ältesten Schicksale des Rechtsbuches von ge- 
wissem Interesse. Der Spiegel hat bekanntlich den Rechtszustand, der 
vor der justinianischen Kodifikation galt und nach welchem die Ehe- 
frau, wenn die Scheidung durch ihr Verschulden erfolgt, den Anspruch 
auf Rückgabe der dos verliert (P 64. Cod. lust. 5, 17,8). Diese Ge- 
setzgebung Theodosius II. — oder erst Leos?!) — muß nach den 
neuen Anschauungen über das Alter des Spiegels durch einen Nach- 
trag in das Rechtsbuch gelangt sein. Gerade davon scheint in den 
Versionen R II P Ar Arm eine Spur zurückgeblieben zu sein, indem 
diese neben dem Rechtszustand, nach dem die Frau die ganze dos ver- 
liert, ausdrücklich die Möglichkeit erwähnen, daß der Mann der Frau 
gegenüber ein Zurückbehaltungsrecht an einem Teil der dos ausübt. 
R 140 setzt in seinem Anfang dies nun geradezu als geltenden Rechts- 
zustand voraus („ein Mann kann seine Frau unter Zurückbehaltung 
eines Teils ihrer geov»n nur dann entlassen ..*), schlägt aber dann ın 
den Rechtszustand der späten Konstitutionen um. Danach scheint die 
Interpolierung des jüngeren Gesetzes im Spiegel den alten klassischen 
Rechtszustand der retentio ob mores im iudicium rei uxoriae nicht 
ganz verwischt zu haben. 

RI44. RIl 119. 124. Auch hier wird wieder wie in L 77 gegen 
„nächtliche Diebe, besonders die bewaffneten“ die Todesstrafe aus- 
gesprochen. Für die Herkunft dieser Bestimmung bleibt noch immer 
die schon von Bruns geäußerte Vermutung allein maßgebend: wahr- 
scheinlich sind die Zwölftafelsätze „si nox furtum faxsit ...* und ‚si 
telo se defendit“* hier verarbeitet worden. 

Dagegen fällt der Ansıtz der Todesstrafe gegen den Dieb, 
„welcher Mauern durchbricht* aus einem scharf nachweisbaren Zu- 
sammenhang mit dem römischen Reichsrecht heraus. Der Begriff des 
„qui muros perforavit“, des „effractor“* ist auch dem römischen Straf- 
recht der klassischen Zeit bekannt. Aber den Einbrecher treffen hier 
stets mildere Strafen, vgl. D. 47, 18, 1,2. So bleibt für die Erklärung 
des Strafansatzes nur eine Verweisung auf das griechische Recht und 
syrisches Landesrecht übrig. Beide kennen die Todesstrafe für den- 
jenigen auf frischer Tat ertappten Verbrecher, „der die Mauer durch- 
bricht“. Der zoıywerxns unterliegt nach attischem Recht als ein 
xaxoüpyos der anaywyn (Nachweise bei Thalheim R.-Altert. 46, 2, 3): 
d.h. er kann vor die E&vöexa geschleppt werden und wird, wenn er 
geständig ist, sofort, wenn er bestreitet, nach Urteil hingerichtet. 
Dieses Recht entspricht der Fassung des Rechtsbuches gut. Aber 
auch das altorientalische Landesrecht hat schon den Satz. Bei Ham- 
murabi $ 21 heißt es: „Wenn jemand in ein Haus ein Loch bricht, so 
soll man ihn vor jenem Loche töten und einscharren.“ Ein privates 
Tötungsrecht gegenüber dem nächtlichen Einbrecher ist noch im 
Jüdischen Recht um Christi Geburt praktisch: 'Eay us .... razworz 
yvuxıwp, npoxaivuna nowVusvos Wr adıxei 10 0x0ros, Alovs ur Er 


!) Vgl. dazu unten $, 437g. Anm. 4. 
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avsopywWow, roiv Nlıov aviogew, &v avıd ı@ Öiopuynanı nos ou Ösandıov 
is olnlas dvarpsiod .. (Philo Al. de special. legibus lib. IV, 2, 7 
auf Grund Exod. 22, 2. 3. Vgl. auch Jerem. 2, 34). Wird der Ein- 
brecher erst abgefaßt, wenn die Sonne über dem Horizont steht, so 
ist er dem Richter zu übergeben, der ihn in einer nicht angedeuteten 
Weise bestraft. Wenn es hiernach an möglichen Vorlagen für den 
Strafansatz des Rechtsbuches durchaus nicht fehlt, kann auch über 
die Frage, wie sich dieses Landrecht gegenüber dem Reichsrecht er- 
halten haben kann, eine Vermutung geäußert werden. Das dis- 
kretionäre Strafverfahren des Provinzialstatthalters der älteren Kaiser- 
zeit muß notwendig zur weitgehenden Anpassung an die Rechts- 
anschauungen und an die verschiedenen Bedürfnisse nach strafrecht- 
licher Sanktion geführt haben, die in den verschiedenen Provinzen be- 
standen. Das bezeugt deutlich D. 48, 19, 16,9 (Claud. Saturn.). Es 
hätte danach nichts Wunderbares, wenn die römische Strafrechtspflege 
die schwere Strafe gegen den Einbrecher auch weiterhin in einem 
Lande geduldet hätte, in dem die Lehmmauern dem Einbrecher Jas 
Handwerk besonders leicht machen. 

R155d steht unter den Versionen mit dem seltsamen Satze allein, 
daß der Deponent, wenn die hinterlegte Sache gestohlen wird, sich 
nur an den Depositar halten kann. Mitteis hat schon betont, daß 
dies jedenfalls zum Rechte des römischen Realkontraktes nicht stimmt. 
Da hier kaum an ein nichtrömisches Vorbild zu denken sein wird, 
liegt die Annahme einer bloßen Konfusion des Spieglers gewißlich 
nahe (so Mitteis, Akademie-Abh. S.45). Aber man könnte doch auch 
vermuten, daß der Spiegler aus seiner klassischen Vorlage einen 
Rechtssatz abschrieb, den wir bei der klassischen fiducia cum amico 
wohl voraussetzen dürfen. Wenn bei dieser der Hinterlegende Eigen- 
tum übertrug und selbst nur einen obligatorischen Anspruch auf Rück- 
gabe behielt, konnte er kaum nach den allgemeinen Grundsätzen über 
die a® furti diese gegen den Dieb geltend machen. Es blieb nur der 
Anspruch gegen den fiduziarischen Eigentümer, welchem, da er für 
Diligentia (Collatio 10, 2, 2) und also auch für Diebstahl haftete, der 
Anspruch gegen den Dieb nach allgemeinen Grundsätzen verblieben 
sein muß. Daß der Spiegel die römische Terminologie, welche die 
Eigentumsübertragung kenntlich machte, nicht wiedergab, brauchte 
bei einer Quelle wie dem Rechtsbuch kaum Anstoß zu erregen. 
Übrigens hat sich vielleicht auch die römische Spätzeit bei der Unter- 
scheidung der fiducia von den Realkontrakten eine wenig scharfe 
Terminologie zuschulden kommen lassen. Darauf deutet wenigstens 
die Überschrift de commodato deposito pignore fiduciave im west- 
gotischen Paulus 2, 4. 

R 1135 bringt die schon in P 30 bekannt gewordene Bestimmung 
über die bedingte Freilassung in einer etwas markanteren Form, 
welche neu zur Erklärung anregt: 

„Wenn ein Mann seinen Sklaven freilassen will unter der Be- 
dingung, daß er eine bestimmte Anzahl von Jahren nach seiner 
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Freilassung bei dem Sohne des Freilassers oder bei den Kindern 
seiner Erben sei (bleibe), und obwohl er frei ist, bei den Erben (für 
die Erben?) arbeite, so ist er nach dem Gesetze dazu berechtigt.“ 
Bruns (S. 294) hatte den entsprechenden Absatz in der Pariser 
Version mißverstanden; er bezog die bedingte Freilassung auf das 
römische Institut der statuliberi. Aber einerseits ist die Freiheit des 
römischen statuliber in unseren Quellen stets suspensiv bedingt durch 
die Ableistung der bedungenen Tätigkeit; der statuliber ist bis zum 
Eintritt der Bedingung servus (D.40, 7, 9pr.), während hier — was 
nach P 30 nicht ganz klar war — der Freigelassene „nach der Frei- 
lassung“ (P 30. R 1135) als Freier (R Il 35: „obwohl er frei ist*) beı 
der vom Freilasser bezeichneten Person arbeiten soll. Andererseits 
ist nach römischem Rechte bei der Freilassung „vor dem Richter“, 
d.h. also bei der manumissio vindicta überhaupt die Beifügung einer 
Bedingung unmöglich. Das letztere hat schon Mitteis (RR. u. VR. 
545) gegen Bruns betont. Aber da Mitteis den Artikel in der Lon- 
doner Version nicht fand, war er selbst auf den Gedanken gekommen, 
daß die Pariser und die arabische Version eine Rechtsfortbildung dar- 
stellt, die sich in späterer Zeit vollzog und die Beschränkungen der 
älteren manumissio vindicta ganz abgeschafft hat. Heut, da R II der 
LondonerVersion zeitlich nahe gerückt ist, wird man ohne Bedenken diese 
Bestimmung mit einer Entwickelung verknüpfen dürfen, die sich schon 
ım Provinzialrecht der frühbyzantinischen Zeit vollzogen haben dürfte. 
R Il 35 entspricht mit seiner Darstellung genau dem Rechts- 
geschäft der resolutiv bedingenden zapauova, das wir in griechischen 
Quellen von den delphischen Inschriften des 2. Jahrhunderts a. C. 
bis in die römische Kaiserzeit aus zahlreichen Anwendungsfällen 
kennen. In Form des Verkaufs an die Gottheit oder als Freilassungs- 
erklärung vor den staatlichen Behörden?) ist dort ein Rechtsgeschäft 
nachweisbar, das mit unmittelbarer Wirkung den Sklaven zum Freien 
macht. Die Erklärung des Freilassers wird zu dem Zwecke abgegeben. 
„daß der Sklave für sein ganzes Leben ein freier Mann sein solle“ ?), 
es heißt wobl auch geradezu „der Sklave soll vom heutigen Tage 
frei sein“.?) Daneben wird ihm die Verpflichtung auferlegt, daß er 
nach der Freilassung noch bestimmte Jahre oder auf die Lebenszeit 
seines Freilassers oder eines Verwandten desselben „bei diesem bleiben 
solle“ (zanauswvarw) und nach dessen Befehl alle Arbeiten ausführen 
solle.*) Zahlreiche Einzelheiten, über welche ich zunächst auf die 
Ausführungen Inscr. jur. gr. Il, 275 verweise, zeigen, daß während der 
rapauova der Freigelassene nicht mehr Sklave ist. Dabei ist der Vor- 
behalt der rapauova niemals in Delphi®) durch eine Erklärung des 


1) Beispiele in Inser. jur. gr. IL 234. — ?*) So die übliche Klausel 
in Delphi: &p' &re Elsudenos Eluev zal Avegparıos ANO nAavımvy Tov naAyıa 
ßiov. Collitz-Baunack, Gr. Dialektinschr. 1689. 1703. 1719. 1752. 1755. 
1757. 1767. 1776. 1784. 1311. 1826. 1829 u. 0. — ®) CIGS. Ill 86 (Hyam- 
polia, 2. Jhd. p. C.) Z(o)[oi]ua Zwoä Ep 8: av idiav dollar 'Iooxrovoor 
elevdsgay uno TÄS OGLEDOV AuEpas. *) Die Fälle unter Anm. 2 und 3, 
sowie Inser. jur. gr. Il 214. — ®) Vgl. aber 'Thespiae BCH. 25, 359. 
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Sklaven selbst gesichert; sie findet sich oft — entsprechend R II 85 — 
als Resolutivbedingung des Freilassungsgeschäftes: wenn der Frei- 
gelassene der Bestimmung der zapauova nicht gehorcht, soll die Frei- 
lassung qaxvpos, ateins, apyıeva sein. 

Diese Auffassung stebt allerdings zum Teil in Widerspruch mit 
bisher vertretenen Anschauungen. Mitteis hat mit älteren Meistern 
der griechischen Epigraphie in seiner Darstellung in RR. u. VR. 387ff. 
für die delphischen Freilassungen angenommen, daß „in der Regel“ 
der Knecht, der ın der rapauovd lebt, ein Sklave ist, daß also die 
Freilassung durch die Ableistung der zagauova suspensiv bedingt ist. 
Wie Mitteis dies selbst nur als „Regel“ hinstellt, hat er selbst schon 
auf „unklare Fälle“ bingewiesen, in denen es schwer ist, wenn nicht 
unmöglich zu sagen, ob die Freiheit unter auflösender oder unter auf- 
schiebender Bedingung steht. Und jedenfalls will auch Mitteis dort, 
wo nicht gerade die Verpflichtung in dem Dienstverhältnis der zapa- 
nova besteht, vielfach die Möglichkeit resolutiv bedingter Freiheit 
annehmen. Seitdem sind die Texte vielfach vermehrt, besser gelesen, 
gut bei Collitz-Baunack (Dialektinschr.) und wenigen späteren Publi- 
kationen zu übersehen. Die juristische Würdigung der Herausgeber 
von Inscr. jur. gr. vol. II, wo manche Urkunde in den Mittelpunkt 
der Aufmerksamkeit gestellt wurde, spricht zwar noch vom suspen- 
siven Bedingungscharakter der zapauova, aber der Freigelassene ist 
hier „nichtsdestoweniger wirklich ein Freigelassener“.!) Ich glaube, 
wir dürfen heute mit Verzicht auf eine das Material beherrschende 
Regel, von der resolutiv bedingten zapauova -Freilassung neben der 
suspensiv bedingten sprechen. Sicherlich gab es Geschäfte, bei denen 
der Sklave erst nach Ablauf der zapauova-Frist zur Freiheit gelangt, 
besonders häufig, wenn die zapauova auf Lebenszeit des Freilassers aus- 
bedungen wird. Das ist zweifellos, wenn der Freikauf mit dem Zweck 
erfolgt, „daß der Sklave frei und olıne jeden Zugriff sein soll, nach- 
dem der Freilasser gestorben ist“?); auch dann, wenn ausdrücklich in 
der Urkunde gesagt ist, daß der Sklave erst nach Ablauf der zapa- 
uova dem \ott gehören solle?) Aber daneben stehen doch so deut- 
liche Erklärungen unmittelbarer Freilassungswirkung in zaoauova- 
Urkunden, dal3 die Annahme, die zapauova bilde regelmäßig eine 
Suspensivbedingung, heute kaum mehr aufrechtzuerhalten ist. Mitteis 
hatte sich auf die Klausel berufen: „wenn die Zeit der zapauora 
vorbei ist, soll der Sklave frei sein“. Steht nur diese Klausel ohne 
gegenteilige Indikationen in der Urkunde, so ist die Suspensiv- 
bedingung allerdings zweifellos.*) Aber oft erklärt der Freilasser in 
derselben Urkuude vor dieser Klausel und vor der zapauova -Bestim- 
mung ausdrücklich, daß der Verkauf des Sklaven an den Gott „mit 


ı) 11, 275. — %) 1729. 1884 u.v.a. — °) Collitz-Baunack 1918. 
2049. 2125. — #) C.-B. 1694. 1717. 1723. 1836. 1944. 2126 [in ihrer Be- 
ziehung auf die Sklavinnen Syra, Parthena und Paramona]. 2156. 2171 
u.a.m. 
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der Maßgabe“ erfolge, „daß er frei sein solle und sicher von jedem 
Zugriffsrecht für sein ganzes Leben®.!) Ja, oft findet sich hier sogar 
die ausführliche Beschreibung der persönlichen Freiheit in dem Zu- 
satze „indem er tun darf, was er will, und sich entfernen darf, wohin 
er will“.?) Allerdings steht diese Erklärung zum folgenden Vorbehalt 
der rapauova im logischen Gegensatze. Aber wir können sicher sein, 
daß es sich hier nur um einen ungelenken Ausdruck für die unmittel- 
bare Verleihung der rechtlichen Freiheit handelte. Das wird besonders 
angesichts der Urkunde bei Collitz-Baunack no. 2225 klar, die Mitteis 
seinerzeit noch unbekannt war: dort heißt es im Eingang, daß der 
Verkauf erfolge mit der Maßgabe, daß die Sklavin für ihr ganzes 
Leben frei sein solle, sicher vor jedem Zugriffsrecht, daß sie tun 
dürfe was sie wolle, sich entfernen dürfe, wohin sie wolle. Darauf 
wird ihr die Verpflichtung auferlegt, bei ihren Freilasserna während 
deren Lebenszeit zu bleiben. Die in der napauova geborenen Kinder 
sollen frei sein „gemäß dem, wie es oben geschrieben ist“. Mit 
diesen Worten wird auf jene Erklärung des Eingangs verwiesen, der 
m. E. der Mutter die unmittelbare Freiheit verlieh, und diese Art, 
die Freiheit der Kinder juristisch zu begründen, stellt außer Zweifel, 
daß wirklich mit jener Erklärung die sofortige Freiheit verliehen 
wurde. Dort, wo der Verkauf an die Gottheit schlechthin „mit der 
Maßgabe* erfolgt, „daß der Sklave frei sein solle“, ist m. E. kaum je 
an einen suspensiv bedingten Akt zu denken. Auch daß der Herr 
sich für den Fall des Ungehorsams ein xo4alsı» des Knechtes vorbe- 
hält, weist wohl nicht darauf hin, daß der Herr während der Dauer 
der 'napauova den Knecht als Sklaven behandeln darf, indem er ihn 
durch Züchtigung zur Erfüllung seiner Dienstpflichten anhält.?) Die- 
jenigen Klauseln, die sicher auf eine Züchtigung gehen‘), kommen 
niemals in solchen Urkunden vor, in denen der Verstoß gegen die 
Pflicht der zapauova die Freilassung selbsttätig aufhebt. Die Berech- 
tigung des Freilassers zum xo/alsıy aber erhält bei Betrachtung des 
gesamten jetzt vorliegenden Materiales einen anderen Sinn. Diese 
Klausel steht ın den Urkunden neben einer Reihe anderer Bestim- 
mungen, welche alle die Folgen des Ungehorsams gegen die Pflicht 
zur zapauova regeln. Da findet sich neben einer Gruppe von Urkunden, 
nach welcher das Freilassungsgeschäft bei Ungehorsam des Hierodulen 
unwirksam wird°), andere Klauseln, welche dieses harte Recht mildern: 
der Freilasser selbst oder eine dritte Person, sei es derjenige, zu dessen 
Gunsten die zapauora auferlegt wird, sei es ein Schiedsgericht, sollen 
diskretionär über das Schicksal des Ungehorsamen bestimmen können.*) 


1) 7.B. C.-B.: 1703. 1716. 1731. 1732. 1757. 1819. 2014. 2030. 
265. 2190. — ?) 1823. 2163. 2186. 2190. 2209. 2225. — *) So Mitteis 
S. 357 fg. Inser. jur. gr. II 275. — #*) uaoreıyoürrec: C.-B. 2156. 2201. 
2324. — 5) C.-B. 1659. 1702. 1721. 1747. 1811. 1832. 1854. 1884. 1444. 
— *) Diskretionäre Gewalt des Herren: xvVoıos Eorw zoıwr 6 xa VEio 
Kivrov: 1731. 1743. Erutuuewv toonwı we Belor: 1904. 1968. 1969. 2168. 
2178. 2199. 2208. 2254. 2207. xolalwv avrov roonoı ol xa Beioı oder ähnl.: 
1707. 1716. 1717. 1719. 1723. 1726. 1729. 1752. 1755. 1757. 1761. 170. 
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In diesem Sinne ist oft gesagt, daß der Freilasser den Hierodulen 
bestrafen (xolaLeıw) dürfe, wie er wolle!) Daß dieses xolale» nicht 
nur ein Züchtigen, sondern eben jene diskretionäre Gewalt ist, die bis 
zur neuen oder endgültigen Versklavung gehen kann, steht fest: denn 
das xo/aleır kommt hier an Stelle des oft sich findenden Zuızuueiv !) 
vor, und dieses bedeutet einen weiteren Begriff als den der Körper- 
strafe; es steht einmal für denselben Freilassungsfall, über den zufällig 
2 Steinurkunden vorhanden sind, deutlich statt der weitgehenden 
Klausel „der Freilasser solle im Verwirkungsfalle mit der Freigelassenen 
„tun dürfen was er will* (C.-B.: 1807 und 2085); es ist einige Male von 
Klauseln begleitet, welche dem Freilasser ausdrücklich gestatten, den 
Freigelassenen wieder zu versklaven?), und endlich ist die weitgehende 
Befugnis, die im xodlaleıw gegeben wird, aus der Beschränkung klar, 
‚nur soll der Herr den Knecht nicht verkaufen dürfen“.?) Gegenüber 
dieser diskretionären Gewalt des Herrn gibt die 3. Gruppe von Ver- 
wirkungsklauseln Einschränkungen: entweder derart, daß die Zucht- 
mittel des Herrn, der die Befugnis zum xoJafeıv hat, aufgezählt werden *), 
oder indem der Weiterverkauf des wiederversklavten Ungehorsamen 
ausgeschlossen wird®), oder indem kurzweg auch für den Verwirkungs- 
fall der Herr verpflichtet wird, jedenfalls den Freigelassenen „als 
Freien* zu behandeln.*, Wenn hier bei der Aufzählung der Zucht- 
mittel auch das Züchtigungsrecht genannt ist®), wird klar, daß diese 
Tatsache noch keinen Schluß auf eine Befugnis des Herrn gestattet, 
den zapau&vov während der zapauova als Sklaven zu behandeln. Denn 
jenes Züchtigungsrecht wird ja nur für den Verwirkungsfall ausgemacht, 
für den Fall, daß der Herr den Verkauf an den Gott als unwirksam 
betrachten darf. Endlich glaubte Curtius”?) die vielfache Bezeichnung 
des zapauevwr als eines Freien durch einen Hinweis auf das Testament 
des Lyko bei Diogenes Laertius®) entkräften zu können: Anuntoiw 
uev Eievdeow nalaı Övrı Apinuı ra Aurga. Hier schien das Argument 
einleuchtend, daß ein zalaı EAevdepos, der noch sein Lösegeld schuldig 
ist, gewiß kein wirklich Freier, sondern nur ein statuliber ist. Aber 
die delphischen Urkunden kennen tatsächlich Fälle, in denen der 
unter rapauova-Vorbehalt Freigelassene für seine Freiheit bei der be- 
dingten Freilassung eine Summe bezahlt hat, daneben die Berech- 
tigung erhält, die Verpflichtung zur rsapauova durch eine weitere 


1776. 1184. 1788. 1796. 1807. 1819. 1823. 1829. 1830. 1836. 1855. 1890. 
1924. 1944. 1945. 1979. 2014. 2015. 2034. 2114. 2126. 2202. 2227. 2229. 
2233. 2246. 2319. Andere Personen als der Freilasser z.B. 1708. Schieds- 
gericht: 1383. 

1) 8.430 Anm. 6. — ?) 1723: der Ungehorsame ist aywyınos. 1944: .. 
xai & ava..Axvpos Eorw. — °) Vgl. unten Anm. 5. — *) .. Frurriufovtes 
ro9 un neıdapyeovıwy xzal uaoteıyoüvres xal Ö1ögvres xal Eyumiodoüvıes av 
Eoyaoiavy Tod un napausvorros: 2läb. Vgl. 2261. 2324. — ®) Befusnis zum 
errueiv, alav un nwieortes: 2159. 2163. 2171. 2186. 2190. 2225. 2324. 
Zum xodalew, nlav un nwinoarw: 1199. 2019. 2274. 2288. — *) 1714. 
2269. e ?) Anecdota Delphica, S. 11. Mitteis 8. 3885. — °) Ding. Laert. 
V 61-64. 
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Zahlung abzulösen.!) Diese Ablösungszahlung heißt aroAvoıs.*) End- 
lich ist die Bestimmung gewisser Urkunden, nach denen die bedingt 
Freigelassene noch eine Anzahl ihrer Kinder dem Freilasser als Sklaven 
zu liefern hat°), ohne weitere Anzeichen für die Suspensivbedingung 
auch noch kein sicheres Zeichen für den Sklavenstand nach dem Ver- 
kauf an den Gott. Durch den Nachweis von Mitteis ist ja sicher ge- 
worden, daß in Griechenland die Veräußerung selbst des freigeborenen 
Kindes durch die Eltern rechtlich möglich ist.*) Warum sollte da der 
Freilasser, der ja so manche Pflichten und Beschränkungen auch dem 
unmittelbar freiwerdenden Sklaven auferlegen kann, nicht hier die 
Verfügungsfreiheit der Mutter über das Schicksal ihres Kindes haben 
beschränken können?°) Natürlich soll nicht geleugnet werden, daß 
der Sklavenstand der Kinder der rzapasızrovoa mit deren Statulibertät 
zusammenhängen kann. 


Als sichere Zeichen dafür, daß auch bei den Freilassungen mit 
zapauova-Vorbehalt sich Freilassungen mit unmittelbarer Befreiungs- 
wirkung und resolutiver Bedingtheit finden, fasse ich neben der oben 
besprochenen Erklärung folgende Tatsachen auf: daß vielfach die 
während der zapauora geborenen Kinder frei sind und die bedingt 
freigelassene Mutter selbst eine Verfügung über deren Schicksal hat ®); 
daß ein Freiheitsprozeß, in dem ein beliebiger Dritter die Freiheit 
des manumissus behaupten kann, schon während der zapauova viel- 
fach als möglich gedacht wird’); die Gewährschaftsgaranten haften 
vielfach nicht erst nach dem Ablauf der zapauova, sondern während 
derselben, was mit dem Gedanken, daß das Freilassungsgeschäft erst 


1) 1811. 2324. Nicht sicher sind hier 2192. 2199, da hier im Kauf 
an den Gott der Kaufpreis fehlt, also wahrscheinlich ist, daß die Zahlung 
desselben Suspensivbedingung der Freiheit ist wie das römische „si decem 
dederit, liber este“. — ?) Colin in BCH. 22, 1fl. no. 70. — °) Texte bei 
Inser. jur. gr. II 276 nachgewiesen. — *) Reichsr. 8. 358f. Wie recht 
Mitteis hatte, den Verkauf des Kindes durch die Eltern als ein dem 
griechischen Rechtsgefühl der klassischen Zeit durchaus vertrautes Institut 
zu betrachten, zeigt auch Aristophanes, Ayaovns v. 733 ff., wo der Megareer 
seine Töchter während der Hungersnot auf den attischen Markt zum Ver- 
kauf bringt. Der Verkauf eines neugeborenen Kindes &2' Efaywyjj, ins 
Ausland, ist auch bei Aristoph., Frgm. aus Triphales, erwähnt. Auch 
daß Mitteis aus Plut. Sol. 23 für Athen einen Schluß auf ein unbe 
schränktes Verbot des Kinderverkauts ablehnt, ist sicherlich berechtigt. 
Dieses Geschäft wird bei Dem. or. 21, 149 als rechtlich möglich be- 
trachtet. In Delphi dürfte der Verkauf von Kindern ebenso möglich gewesen 
sein. In der Urkunde Collitz-Baunack no. 211 darf eine unter zavanora 
Freigelassene, deren Kinder in der zapauorva frei geboren werden, das Kind 
erdrosseln oder aufziehen, während ihr der Verkauf kraft der ausdrück- 
lichen Bestimmung der Freilassung untersagt ist. In der Urkunde bei Colin 
BCH. 21, 1ff. no. 80 wird für den Notfall der Verkauf gestattet. — °) Alın- 
liche Beschränkungen in Anın. 4. — ®) Nachweise: Inser. jur. gr. U 276. — 
7) 1823. 1945. 1971. 2107. 2156. 2158. 2159. 2163 u.a. im Gegensatz zu 
den mit einer Suspensivbedingung gut zu vereinbarenden Urkunden, welche 
den Freiheitsprozeß erst nach dem Ende der zapauova als möglich voraus- 
setzen. 
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mit Eintritt der Bedingung vollwirksam wird, sich kaum vereint.') 
Zweifellos ist an unmittelbarer Freiheitswirkung in der Urkunde Col- 
litz-Baunack no. 1811 gedacht: auch hier erfolgt der Verkauf an den 
Gott zunächst „mit der Maßgabe, daß der Sklave frei sein solle“, 
dann wird die zapauova auferlegt. „Wenn (der Sklave) nun nicht da- 
bleiben will, soll er dem Praxon (d. i. der Freilasser) für jedes Jahr, 
in dem er nicht dableibt, 30 Silber-Stateren zahlen und wenn er da- 
bleibt oder die vereinbarte Summe für die Zeit, in der er nicht da- 
bleibt, zahlt, soll er frei und sicher vor jedem Zugriffsrecht sein; wenn 
er nicht dableibt oder nicht das Geld für die Zeit, wo er nicht da- 
bleibt, zahlt, ist der Verkauf (an den Gott) unwirksam.“ Der Sklave 
kann für das erste Jahr zahlen und ist dann frei, er kann für das 
zweite Jahr die zapauova wählen und bleibt auch dann frei. Endlich 
werden von diesem Standpunkt aus die Quellen, welche den bedingt 
Freigelassenen als &Asödeoos bezeichnen, wörtlich zu verstehen sein: 
‘der ndias Eievdeoos im Testament des Lyko ist wohl wirklich ein 
Freier, der zur Ablösung der Pflicht zur zagauora noch eine Zahlung 
zu machen hat; der Freilasser, der den Ungehorsamen im Verwirkungs- 
fall jedenfalls „als Freien“ behandeln soll, hatte dem Sklaven unmittel- 
bar die Freiheit verliehen. 


Diese Auffassung wird besonders durch eine spätere griechische 
Urkunde, eine Freilassung „vor der Gottheit* ohne Kaufform, noch 
bestärkt. In Hyampolis erklärt dort die Freilasserin, „sie lasse die 
ihr gehörige Sklavin Isochrysos frei, frei vom heutigen Tage ab.“ ®) 
Das entspricht dem alten Verkauf mit der Maßgabe, daß der Sklave 
für sein ganzes Leben frei sein solle. Darauf folgt die Bestimmung 
über die zapauova. Damit scheint sicher, daß in Griechenland auch 
für die Freilassung mit zapauova es vielfach üblich war, den Sklaven 
unmittelbar freizulassen und ihn nur unter die Drohung der Resolutiv- 
bedingung für den Fall des Ungehorsams zu stellen. 


Das römische Reichsrecht hat in seiner älteren Periode auch 
hier das peregrine Personenrecht respektiert. Wir geben kaum fehl, 
wenn wir das Knechtsverhältnis der resolutiv bedingenden rapauora 
als Hintergrund für jene prätorische Praxis annehmen, von der Dosith. 
cap. 12 berichtet: praetor ... non permittet manumissum servire, 
nisi aliter lege peregrina caveatur’) War das Praxis der 
Jurisdiktionsmagistrate unter dem Prinzipat, so gewinnt das Wort 
der Freilasserin von Hyampolis, welche „jeden Geschworenen und 
jeden Jurisdiktionsmagistrat“* um Rechtsschutz für ihre zapauova-Frei- 
lassung bittet, einen eigenen Sinn.*) Nach der constitutio Antonina 
hat sich allerdings das Reichsrecht, das keine resolutiv bedingte Frei- 


1) Texte in 8. 432 Anm. 7. Außerdem ausdrücklich 2036: ei de tus xa 
änıntaı ’Enıusitos Eni xara[doviıouı] teisvinoarıos "Aynowvos 7 xal 
aporsoov. — *) CIGS. III 86 [Inser. jur. gr. U, 296]: 2. Jhd. p. C. — 
3) Dazu Mitteis, Reichsr. 198. Inser. jur. gr. II 273. — *) 1. 11ff.: 
e[örJo[fujaı .. aavıi xpırjj xai narıi dıxasodoın Yvlakaı uov ınv Bovinow. 
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heit kennt, auch hier durchzusetzen versucht. Schon Mitteis') bat 
hier auf Cod. 7,16, 30. C. 6, 3, 12 hingewiesen, zwei Konstitutionen Dicole- 
tians für Ostprovinzen, die auf unseren Fall zu deuten scheinen. Man 
wird in Cod. 6, 3, 12 unbedenklich einen Fall sehen dürfen, in dem 
der Freilasser dem Freigelassenen die Pflicht zur zapauora auferlegt 
hatte und dabei resolutiv bedingte Freiheit verlieh. Ob es diesen 
Reskripten gelang, die reichsrechtliche Auffassung gegenüber dem 
griechischen Rechtsgedanken durchzusetzen, war für Mitteis?) noch 
eine Frage, für welche die Quellen keine sichere Antwort aus nach- 
diokletianischer Zeit boten. Heut zeigt R II 35, daß tatsächlich die 
bedingte Freilassung mit der unmittelbaren Wirkung für die Freiheit 
des Sklaven sich im Provinzialrecht erhalten hat. So wird diese 
Bestimmung zum Schlußstein eines Gedankengefüges, das dem elften 
Kapitel von „Reichsrecht und Volksrecht* schon angehört. 


R Il 80 entbält ebenso wie L 90 und Ar 80 die Bestimmung, daß 
die testierende Mutter, die ihren unter Tutel oder Kuratel stehenden 
Kindern etwas hinterläßt, ihnen einen &ziroonos oder Kurator bestellen 
kann, „aber nur für dasjenige, was sie ihnen hinterläßt“. Bruns?) hat 
schon bemerkt, daß dies jedenfalls der römischen Regel widerspricht, 
nach welcher der Vorınund niemals certae rei und nicht neben einem 
anderen vorhandenen gegeben wird (D. 26,2, 12—14. Cod. Iust. 5, 3, 10). 
Vielleicht erklärt sich die Stelle ebenso durch die Anwendung einer 
Testamentsvollstreckung wie der Zxiroonos in RI 8 und L 30, der über 
eine Erbschaft „als Machthaber aufgestellt* wird (P 11) oder anstelle 
seines Auftraggebers „ein Almosenwerk oder was dem ähnlich ist‘ 
(Ar 12) verrichtet. Mitteis*) hat für L30 RI8 schon zur Analogie 
auf die Ernennung eines Eniroonog = Testamentsvollstrecker im Testa- 
ment des C. Longinus Castor (BGU. 326 col. 2, 16) hingewiesen. 

R 11109 bringt gegenüber den bisher bekannten Versionen nichts 
Neues. Gleichwohl verdient die Stelle aus mehreren Gründen erneute 
Aufmerksamkeit. Denn sie enthält zunächst eine Ablehnung des Ge- 
dankens der direkten Stellvertretung, der in der griechischen Rechts- 
welt lebendig war und nach einer neueren Behauptung) auch auf 
das römische Recht eingewirkt haben soll. Das griechische Geschäft»- 
leben kannte Urkunden, in denen der A für den B in dessen Namen 
und mit dessen Vollmacht handelt und unmittelbar für diesen erwerben 
will.*) Diesem Urkundenbrauch, der auf Anerkennung der direkten 
Stellvertretung durch das positive Recht drängt, setzt die Reskripten- 
tätigkeit der Kaiser des 3. Jahrhunderts und mit ihnen unsere Stelle 
des Rechtsbuches den Satz entgegen: es komnt auf die Urkunde über 
den Kaufvertrag nicht an: wer auf Grund des Kaufes den Besitz der 
Sache erworben hat, ist Eigentümer geworden; der beim Kaufvertrag 
hervorgetretene Wille, für einen anderen zu handeln, ist unmaßgeblich. 


!) Reicher. 392f. — *) Reichsr. 396. — *°) Kommentar 8. 259. — 
*) Akademieabh. 8. 55. — ®) Wenger, Stellvertretung 8. 268 und sonst etwa 
2191g. 248. 253. 260. — *) Wenger, a.a.0. 8. 218—260. 
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Also selbst auf einem Gebiete, auf dem das römische Reichsrecht viel- 
fach so wirksam von dem griechischen Rechtsbewußtsein verdrängt 
worden ist, wie im syrischen Spiegel, hat sich die direkte Stell- 
vertretung nicht durchsetzen können. 

Noch wenig bemerkt ist der Schlußsatz des Paragraphen. Der Be- 
sitzer, der bei dem Abschluß des Kaufvertrages nach der Angabe der Ur- 
kunde im fremden Namen handelte, soll als Eigentümer behandelt werden, 
„besonders wenn er den Kaufpreis aus seinem Vermögen bezahlt hat.“ 
Das ist ein selbständiger Zusatz des Rechtsbuches, der in L 64, Ar 109 
wiederkehrt und in Arm 107 geradezu den Rechtsfall beherrscht.!) 
Es wird mit diesem Satze behauptet, daß derjenige, der den Preis für 
die Sache aus seinem Vermögen bezahlt hat, schon kraft dieser Tat- 
sache ein Recht an der Sache erwerbe. Dem römischen Reichsrecht 
ist ein solcher Gedanke fremd. Aber er ist doch nicht ein Sondergut 
des syrischen Spiegels, sondern muß in Anschauungen vielfach ver- 
breitet gewesen sein, gegen welche die Kaiserreskripte des 3. Jahr- 
hunderts kämpften. Immer ist es der Gedanke, daß derjenige, der 
einem andern eine Summe zur Verfügung stellt oder anvertraut oder 
der eine Suinme aus eigenem Vermögen für einen andern in dessen 
Namen verwendet, die Rechte erwirbt, für deren Erwerb die Summe 
als Äquivalent verwendet worden ist. Da fragt ein Deponent, dessen 
Depositar die deponierte Summe zum Erwerb eines Grundstücks im 
eigenen Namen verwendet hat, ob ihm nicht der Eigentumsanspruch 
an dem Grundstück zusteht.?) Diokletian spricht ausdrücklich davon, 
daß der Eigentumsbeweis nicht durch eine Beweisantretung darüber 
geführt werden könne, daß mit dem Gelde des Eigentum Behauptenden 
der Kaufpreis der streitigen Sache bezahlt worden sei.®) Ähnliche 
Anfragen scheinen in Cod.4, 37, 2. C. 4, 50,1. c.3. c.8. C. 5,16, 9 vor- 
gelegen zu haben. Übereinstimmend heißt es hier mehrmals: für den 
Eigentumserwerb kommt es nicht darauf an, aus wessen Vermögen 
der Kaufpreis stammt, sondern auf die Frage, wer durch Tradition 
auf Grund des Kaufs Eigentum erworben hat*); daneben wird der 
Geldgeber auf seinen schuldrechtlichen Ersatzanspruch verwiesen.’) 
Ebenso muß in Cod. 8, 13, 16 der Gedanke abgewiesen werden, daß 
derjenige, der eine pecunia aliena im eigenen Namen als Darlehen 
gibt, dem Eigentümer der hingegebenen Geldstücke den Anspruch aus 
dem mutuum erwerbe. Auch die Frage, ob nicht der Darlehnsgeber 


1) „Wenn jemand ein Landgut oder einen Sklaven oder etwas anderes 
im Namen eines anderen kauft und ihm gehört das Geld, mit dem er für 
den anderen kauft; wenn er nun das Einkommen der Sache an sich nimmt, 
so darf ihn deshalb derjenige, in dessen Namen er gekauft hat, nicht 
schmälern in seinen Rechten. Denn sein war der Kaufpreis und darüber 
hat er freie Verfügung. Aber der königliche Schatz verlangt seine Steuern.“ 
— ?) Cod. Iust. 3, 32, 6. — *?) Cod. Iust. 4, 19, 21, 1. — *) Cod. 4, $, 
8: qui aliena pecunia comparat, non ei cuius nummi fuerunt, sed sibi tam 
actionem empti quam dominium, si tamen ei fuerit tradita possessio, quaerit. 
— 5) So ist der Aufbau des Reskripts in Cod. 4, 37, 2. 4,50, 1. c.8. 5, 
16, 9. 

28* 
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ein Pfandrecht an dem ınit der Darlehnssumme erworbenen Grund- 
stück erwerbe, gehört hierher.!) Woher diese seltsame Rechtsanschau- 
ung in das Rechtsleben des 3. Jahrhunderts eindrang, ist nach unseren 
heutigen Quellenkenntnissen kaum festzustellen. Für die Erklärung 
des Rechtsbuches ist schon die Tatsache wichtig, daß wir auch an 
dieser Stelle nicht mehr ein höchst persönliches Mißverständnis des 
Spieglers anzunehmen haben. 

R 11116 enthält unter den bekannten Versionen zum ersten Male 
den Satz des römischen Strafrechts, daß der Vater oder „Verwandte‘ 
eines Getöteten „ohne xivövvos“ die Strafklage erheben dürfe. Der 
xivövvos der griechischen Vorlage ist natürlich wie sonst in grie- 
chischen Quellen eine Unterliegensstrafe, die dem Ankläger droht. 
Wie der Titel Cod. lust. 9, 46 zeigt, hat die Spätzeit diejenigen Fälle, 
in denen das klassische Strafrecht den Ankläger von der Kalumnien- 
strafe befreite, auch auf den nachklassischen Rechtszustand übertragen, 
nach dem der abgewiesene Ankläger die Strafe erlitt, welche dem 
Angeklagten drohte?) Zu den Personen, welche ohne Gefahr der 
Kalumnienstrafe die Anklage erheben dürfen, gehört nach klassischem 
Recht der Vater des Getöteten.?) Neben ibm nannte ein Senatsschluß, 
wohl das sc. Turpillianum, noch andere privilegierte Verwandte (arg. 
Cod. Iust. 9, 46, 2pr.). 

RI1117 führt in eine andere Frage des römischen Strafrechts 
hinein: 

„Wenn A den B wegen Missetaten verklagt, kann B seinerseits 
gegen A eine Klage erheben, bevor noch die Klage (xarnyopia) des 
A erledigt ist. 

Wenn die Missetat, wegen deren B den A verklagt, etwas 
Bedeutendes ist, können die beiden Sachen (zugleich) von dem 
Richter untersucht werden.“ 

Ar 117 sagt noch schärfer: „wenn nun einer von ihnen über 
den anderen ein Vergehen feststellt, welches größer ist als dessen 
dieser ihn verklagt.“ 

Es handelt sich um den Rechtszustand, der noch aus Cod. Iust. 
9, 1,19 hervorgeht*: der Angeklagte darf gegen seinen Ankläger eine 
Gegenanklage auf ein schwereres Delikt richten, bevor er noch selbst 
von der Anklage freigesprochen ist. Es ist dabei sicher, daß ebenso 
wie im Rechtsbuche auch diese schwerere Gegenanklage in demselben 
Verfahren wie die Anklage selbst verhandelt wird; denn das bloße 
Anbringen einer Gegenanklage durch inscriptionem deponere ist auch 
bei Erhebung einer Gegenklage aus gleichem oder geringerem Delikt 


1) Cod. 8, 13,7. — ?*) Valent. I. [a° 373] Cod. Th. 9, 1, 11. Rbuch. 
L 71. RII 114. RI65. — °) D.48,1,14. Mommsen, Strafr. 494. — 
— *) Neganda est accusatis qui non suas suorumque iniurias exsequantur, 
licentia criminandi in pari vel minori crimine, priusquam se crimine quo 
premuntur exuerint, secundum scita veterum iuris conditorum, ita tamen, 
ut et ipsi inscriptiones contra eos etiam pendente accusatione deponere 
possint. 
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zulässig. Für die justinianische Kodifikation ist dieser Rechtszustand 
durch eine Interpolation festgelegt, durch welche eben Cod. Iust. 9, 1, 19 
eine im Cod. Theod. 9, 1, 12 erhaltene Konstitution Valentinians ]. ver- 
änderte, und interessanterweise erhält das Rechtsbuch hier gerade 
denjenigen Satz, den jene Interpolation gegenüber dem älteren Rechts- 
zustande zur Geltung bringt. Das klassische Recht, das noch 374 [375] 
durch die Konstitution Valentinians I. eingeschärft wird, verbot dem 
Angeklagten vor dem Urteil schlechthin jede Gegenklage: sanctionum 
veterum conditores adimendam licentiam omnibus censuerunt in accu- 
satores suos invidiosam dicendi vocem.!) Mommsen?) stellt wohl mit 
Recht als Zeugnis für das klassische Juristenrecht auch das Brüsseler 
Institutionenfragment des Paulus hierher: „praeiudicium est accusanti 
reatus ante causam.“ Völlig im Sinne des Ausschlusses jeder Anklage- 
erhebung des Angeklagten heißt es bei Ulp. D. 48,1, 5pr.: Is qui reus 
factus est purgare se debet nec ante potest accusare, quam fuerit 
excusatus: constitutionibus enim observatur, ut non relatione criminum 
sed innocentia reus purgetur. Neben diesen positiven Zeugnissen hat 
es kaum etwas zu bedeuten?), wenn Cod. 9, 1,1 ein Reskript von 194 
enthält, das nach seinem justinianischen Wortlaut die Zulässigkeit 
einer Gegenklage auf ein crimen gravius schon für die klassische Zeit 
zu bezeugen scheint: Prius est, ut criminibus quae tibi ut graviora 
ab adversario tuo obiciuntur, caedıs atque vulnerum respondeas, et 
tunce ex eventu causae iudex aestimabit an tibi permittendum sit 
eundem accusare tametsi prior inscriptionem deposuisti. Das Reskript 
ist wohl ebenso verändert worden wie jenes Gesetz Valentinians ]. in 
Cod. Just. 9, 1,19. Denn das „tametsi prior inscriptionem deposuisti* 
schließt sich nicht sinngemäß an den Schluß, sondern den Anfang 
des Reskriptes an und das „inscriptionem deponere* kehrt zudem in 
der urkundlich feststebenden Interpolation in c. 19 wieder. Streicht 
man diesen tametsi-Satz und ebenso das „ut graviora“, so steht in der 
Konstitution nur das, was auch Ulp. D. 48,1, 5, 1 als Rechtszustand 
kennt: erst nach dem Urteil ist über die Zulassung des Angeklagten 
zu einer Gegenanklage zu befinden. 

Die Abänderung des klassischen Rechtszustandes, nach dem jede 
Gegenanklage des Angeklagten ausgeschlossen war, ist kaum eine 
Neuerung Justinians: eine solche träte sicherlich deutlicher hervor. 
R II 117 dürfte kaum einen Einfluß der justinianischen Gesetzgebung 
im Rechtsbuch bedeuten, sondern geht wohl auf ein vorjustinianisches 
unbekanntes Gesetz zurück, welches das klassische Recht abänderte. 
Ist das richtig, dann wäre Cod. 9, 1,1 mit Rücksicht auf eine vor- 
justinianische Rechtsänderung interpoliert*), und das Rechtsbuch ge- 


1) So lautet der Bericht über den klassischen Rechtssatz in Cod. 
Theod. 9, 1, 12, während bei Cod. Iust. infolge der Interpolation allerdings 
ein ganz anderer klassischer Rechtszustand bezeugt zu sein scheint. Zu 
Cod. Theod. 9, 1,12 vgl. auch die Fassung des klassischen Zustandes in 
der Interpretatio. — ?) Strafr. 371 no. 9. — *) Anders Mommsen, Strafr. 371 
no. 7. — *) Liegt eine gleichartige Interpolation vor, wenn in Cod. Iust. 5, 
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wänne hier den Wert einer selbständigen Quelle über die byzan- 
tinische Rechtsentwickelung, wie es schon für die Dotalgesetzgebung 
Theodosius II und Leos bisher der Fall war. 


R II 149 bringt eine textlich nicht ganz feststehende Bestimmung 
über die Haftung des Herbergswirtes für die im Gaststall eingestellten 
Tiere, die sich schon in Arm 149. 150 findet. Da ihre Erklärung bis- 
her m. W. noch nicht unternommen wurde, soll hier nur auf die Eigen- 
tümlichkeiten der Stelle aufmerksam gemacht werden. Der erste Ab- 
satz scheint die ediktsmäßige Haftung aus dem receptum stabularü 
zu enthalten: ein „Mann mit Kameelen, Eseln oder Stieren“ kehrt in 
einer Herberge ein, stellt die Tiere kraft eines entgeltlichen Vertrages 
in den Gaststall ein, indem er dem Wirt die Tiere übergibt. Gebt 
ein Tier zugrunde (R II), oder wird es (so Arm) gestohlen, so haftet 
der Wirt auf den für die Tiere gezahlten Preis (R II) oder — so sagt 
Arm schlechthin — für den Marktpreis. 

Daneben stehen 2 Fälle, für die ich keine Vorlagen in den Quellen 
weiß. Der Viehbesitzer, der „seit langem die Gewohnheit hat, in der 
Herberge zur Nacht einzukehren*“, übergibt das Vieh „einem unmün- 
digen Kinde des Wirtes in Abwesenheit seiner Eltern“. Hier soll der 
Wirt bei Verlust des Tieres nur auf die Hälfte des Schadens haften. 
Und endlich: stellt jemand „vertrauensvoll“ ohne Zeugen und ohne 
Übergabe an den Besitzer sein Vieh in den Herbergsstall ein, so soll 
der Wirt nicht haften, wenn er einen Eid leistet darüber, daß die 
Tiere ihm nicht übergeben worden sind. So sagt Arm 150. Sachau 
emendiert wohl mit Recht danach auch R II 149, wo ein ähnlicher 
„Nachweis® vom Wirt im zweiten Falle verlangt wird. 


R II 152 enthält einen Satz, der von Bruns in der wenig scharfen 
Wiedergabe bei Arm 141 nicht beachtet worden ist und dem auch 
die Juristen m. W. bisher keine Aufmerksamkeit geschenkt haben, ob- 
wohl er seit 1887 in Wrights Notulae Syriacae 7 in der Fassung, die 
heute R Il 152 bietet, bekannt ist: 

„Ob der Kurator minderjähriger Waisen, falls ihre Erbschaft 
für ihre Erziehung nicht ausreicht, sich von ihnen, sobald sie groß- 
jährig geworden, die Kosten für ihre Erziehung wiedergeben lassen 
darf? — 

Der Kurator darf diese Kosten nicht von den Waisen fordern. 
Wenn aber der Kurator den Richter des Ortes benachrichtigt hat 
und nun die Waisen auf dessen Geheiß von ihm unter der Be- 
dingung erzogen werden, daß er nach den Gesetzen ihre Erziehungs- 
kosten von den Waisen nach ihrer Großjährigkeit zurückfordern 


17, 8 die Frau bei Scheidung wegen ihres Vergehens die dos und die donatio 
verwirkt —? Nach dem Bericht des Rechtsbuches soll nach der Gesetz- 
gebung des Theodosius II die Frau nur die donatio verloren haben (L 29, 
R Il 44). Jene angebliche Konstitution des Theod. II in Cod. 5, 17, 8 ent- 
hält auch schon die Verwirkung von dos und donatio im Falle grundloser 
Scheidung, während nach Rechtsbuch L 29. 92. R II 51 erst Leo die 
Reform traf (vgl. auch Mitteis, Reichsr. 247 ff.). 
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darf, dann kann er in dieser Weise kraft des Befehls des Richters 
die Kosten für ihre Erziehung von den Waisen zurückfordern.* 

Man wird diese Bestimmung als eine etwas schief geratene 
Formulierung des klassischen Ediktsrechts über die Erstattung der 
Erziehungsaufwendungen des tutor bezw. curator auffassen dürfen. 
Nach klassischem Ediktsrecht bat der Vormund Anspruch auf Ersatz 
für alle diejenigen Auslagen, die er nach vernünftiger Würdigung der 
Umstände hatte machen dürfen. Seine Ansprüche werden danach im 
iudicium tutelae auf Grund der a° tutelae directa oder contraria be- 
rücksichtigt. Daneben hat die prätorische Praxis eine Kontrolle der 
vormundschaftlichen Verwaltung gerade für die Frage der Höhe der 
Erziehungsgelder angebahnt, indem sie es dem Vormund anheim gab, 
diese alimenta durch prätorisches Dekret festsetzen zu lassen.!) Soweit 
der Vormund dieses Weges sich nicht bedient, soll er nach stadt- 
römischer Praxis für seine Ersatzansprüche nachweisen müssen ?), daß 
die Höhe der alimenta der Vermögenslage des Mündels angemessen 
war. Allerdings scheint ein Reskript Alexander Severs (Cod. Just. 5, 
50, 2) deutlich zu sagen, daß der Vormund nie zur Angehung des 
Prätors verpflichtet sei und seine Ersatzansprüche nicht notwendig 
nach der Maßgabe des Vermögensstandes bei Bewilligung der alimenta 
zu beschränken seien.) Aber der Anlaß des Reskriptes, sein Eingang 
sowie die Konfmentare der Juristen *) zeigen, daß die römische Praxis 
zu dem Satze geneigt haben wird, daß nur das prätorische Alimenten- 
dekret den Vormund deckt und ihm Ersatzansprüche sichert, soweit 
es sich um eine Abweichung von der streng wirtschaftlichen Be- 
messung der alimenta handelte. Diesen Satz scheint das Rechtsbuch 
zu formulieren. Daß statt des Vormundes und Kurators nur der 
Kurator genannt ist, dürfte zufällig sein. Auch daß der Jurisdiktions- 
.magistrat durch den „Richter des Ortes“ ersetzt wird, also wohl durch 
einen Munizipalbeamten, darf nicht wunder nehmen, vgl. Mitteis, 
Akademie-Abh. S. 54. 

Diese Stichproben dürften gezeigt haben, daß auch die neuen 
Versionen des Rechtsbuches zu rechtsgeschichtlichem Forschen in 
diesem interessanten Gebiete spätrömischen Provinzialrechtes neu an- 
regen. Selbst dort, wo sich nur Wiederholung des schon Bekannten 
findet, werden die neuen Versionen noch manche interessante Einzel- 
heit bieten. Das gilt besonders für die Worte der griechischen Rechts- 
sprache, die der Text enthält. Für das Verhältnis des griechischen 
Originals zu den zeitgenössischen Quellen ist es nicht bedeutungslos, 


1) D. 27,2,2 f. 3. — *) D.27,2,2,1. — °) Cod. 5, 90, 2,1... 
Ceterum si bonus vir et innocens tutor arbitrio suo aluit pupillos (....) 
non dubio accepto ferre debebuut ea quae vir bonus arbitrabitur merito ad 
exhibitionem educationis ministeria studiaque erogata esse. Nec ferendus 
est iuvenis, qui cum praesens esset studiisque eruditus atque alitus est, si 
ea per alium se consecutum non probet, sumptusque recuset, quasi vento 
vixerit aut nullo liberi hominis studio imbui meruerit. Vgl. auch Ulp. 


D. 27, 4,3 pr. — *) D. 27, 2, 2,1. 
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wenn wir die Zyyoantos napayyelia von P. Oxy. IV 484 in R II 48 
(„schriftlich eine zaoayyeila“) wiederfinden, wenn in R. II 41 jetzt xaln 
aiosoıs statt xaAr zoäcıs wahrscheinlich wird.!) Auch das azölvas?) 
als Name für die (vielfach fiktive) Quittung des Ehemannes über den 
Empfang der dos (R II 58) ist ein Fortschritt. Früher vermuteten die 
Herausgeber in L 126 zArewoıs nach einem unverständlichen „eplom- 
sis im syrischen Texte. In Zukunft wird man vielleicht geneigt sein. 
aus dem „eplomsis“ eine azöinuyıs herauszulesen: „ich habe erhalten‘, 
soll hier der Ehemann erklären, und dnolaußavsw bezeichnet in 
griechischen Quellen oft den Empfang einer Leistung. 

So hat sich der Herausgeber durch diese Ausgabe der römischen 
Versionen von neuem den Dank der Juristen verdient. Wer bei der 
Einzelforschung einmal Gelegenheit gehabt hat, sich mit Hilfe eines 
Orientalisten einen Begriff von der Eignung des syrischen Textes zur 
Übersetzung ins Deutsche zu machen, wird dem Herausgeber besonders 
dafür dankbar sein, daß er selbst sich der Aufgabe unterzog, den 
Rechtshistorikern diese Quelle zugänglich zu machen. Das konnte 
vollendet nur ein Meister der Orientalischen Philologie, der unbeirrt 
durch die allzu bereite juristische Hypothese übersetzt, was der Text 
gibt, und so der juristischen Forschung eine sichere Grundlage schafft. 


Genf. J. Partsch. 


Siegmund Schloßmann, Praescriptiones und praescripta 
verba. Wider die Schriftformel des römischen Formular- 
prozesses. Leipzig. A. Deichert (Georg Böhme) 1907. 
IV, 50 8. 


Bei Gaius IV 132 heißt es: Praescriptiones sic appellatas esse 
ab eo quod ante formulas praescribuntur plus quam manifestum est 
Aus diesen Worten zieht die herrschende Lehre den Schluß, daß die 
römische Prozeßformel im bonorarischen Verfahren notwendig schrift- 
lich in einer Urkunde formuliert wurde. Der Verf. hat demgegenüber 
seine Überzeugung erneut verfochten, daß das Prozeßprogramm des 
Formularverfahrens notwendig von den Parteien bei der litis con- 
testatio gesprochen werden mußte, daß die Aufzeichnung der Schrift- 
formel rechtlich bedeutungslos, wenn auch in der Praxis vielfach 
üblich gewesen sei. Zu der Lesung praescribuntur stellt er die Tat- 
sachen in Gegensatz: die praescriptiones pro reo, für welche diese 
Deutung auch beabsichtigt sei, werden zu Gaius Zeit nicht prä 
skribiert; auch die früher angeblich an die Spitze der Formel gestellte 
Klausel s. in ea re praeiudicium hereditati non fiat, heißt stets ex- 
ceptio. Zu Gaius Zeit bedeutet praescriptio als Verteidigungsmittel 
des reus die verschiedensten, zum Teil dem Formularprozesse nicht 
angehörigen Einwendungen des Beklagten. Aus der angeblichen Un- 


!) Mitteis bei Sachau, Syr. Rechtsbücher I, 8. 192. 
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stimmigkeit schöpft Sch. einen Verdacht gegen die Darstellung des 
Gaius und formuliert die Vermutung, daß praescribere vielleicht nicht 
überall mit Ursachen zusammenhänge, die mit „prae“ im Sinne von 
„vor“, „voran“ und mit scribere im Sinne eines wirklichen Schreibens 
zu schaffen haben. Aus Darlegungen, die zur praescriptio pro actore, 
zum agere praescriptis verbis und zu den praescriptiones pro reo ge- 
macht werden, wird der Schluß gewonnen: die Darstellung des Gaius muß 
falsch sein. Die Worterklärung zu praescriptio bei Gaius IV, 132 sei 
Geschichtstheorie aus dem Wortbild, und der Bericht über die einst im 
Formelanfang stehenden praescriptiones pro reo sei Geschichtsdichtung 
aus einer naiven Etymologie — so etwa wie das Märchen, das die 
Abstammung des Servius Tullius von einer Sklavin wegen der Wort- 
bildung des Namens Servius erfand. Wenn die Deutung von prae- 
scriptio und die Erzählung von den praescriptiones pro reo wirklich 
nachträgliche historische Hypothese des Professor Gaius wäre, hätte 
Sch. allerdings recht: dann wäre ein scharfer Schluß aus Gaius IV 132 
auf die Schriftlichkeit der Prozeßformel unmöglich. Aber handelt es 
sich denn hier um Dinge einer mythischen Vorzeit, die der spielenden 
Deutung späterer Geschlechter anheimfallen? Die dunklen Jahr- 
hunderte, welche der Geschichtsmythus füllt, sind nicht vergleichbar 
mit den Zeiten, in denen der Formularprozeß sich entwickelte neben 
einer reich aufblühenden römischen Literatur. Schon für das Jahr- 
hundert der lex Aebutia müssen neben juristischen Aufzeichnungen . 
die Komödien über ihn unzweideutigen Aufschluß gewährt haben. 
Und mit dem Dasein zeitgenössischer Belege tritt die Geschichts- 
erfindung auch bei den antiken Historikern zurück. Aber dieser all- 
gemeinen Erwägung bedarf es kaum. Denn es steht fest, daß die 
von Gaius gebotene Deutung des Wortes praescribere nicht seine freie 
Erfindung ist. Ref. hat schon an anderer Stelle darauf hingewiesen, 
daß die Hermeneumata Montepessulana!), deren Abhängigkeit von 
Gaius noch niemand behauptet hat, praescriptio mit zooyoayn wieder- 
geben. Hier war die praescriptio also zweifellos als ‘Voranschrift’ 
gedacht. Sch. hat diese Tatsache allerdings nicht beachtet. Sie ent- 
zieht der schon von H. Krüger (diese Zeitschr. 26, 543) geäußerten 
Vermutung den Boden, daß Gaius IV 132 eine rationalistische Deu- 
tung nach dem Wortbild praescriptio erfunden habe. Denn jene Liste 
von Worten „de negotiis forensibus* aus dem Sprachgebrauche des 
Edikts und des Formularprozesses gibt griechische Übersetzungen, die 
wir in der Praxis der sinkenden Republik und des Prinzipates nachzu- 
weisen vermögen.?) 


1) Corp. gloss. latin. III p. 337. — ?) Bezeichnend dafür, daß es 
sich um Ausdrücke aus dem klassischen Verfahren handelt, ist die Zu- 
sammenstellung folgender Worte: actio. iudicium. iustum. legitimum. iustum 
civile. iudicium peregrinum. iudicium recuperatorium. absolutio. condem- 
natio. addictio. adiudicatio(?) [Ms. zodoxpros iudicato]. postulatio. vadi- 
monium. vadimonium desertum. sacramentum. Die Übersetzung dywoyn 
actio ist zu allgemein verbreitet, um Schlüsse zu gestatten. Für charakte- 
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Der Grundgedanke von Sch's. Schrift ist also unannehmbar. Die 
Darlegungen, welche die These stützen sollen, enthalten eine Kritik 
von H. Krügers Ausführungen über „praescribere* in der Bedeutung 
„beschränken“. Daneben versucht Verf. die praescriptio pro actore 
und das in eventum als klassisch behandelte agere praescriptis verbis 
mit der Lehre von der Spruchformel zu vereinigen, sowie die prae- 
scriptio pro reo nur als ein mechanisches Konterfei des Begriffs 
rapaypayn der griechischen Rhetorik darzustellen: bei den praescrip- 
tiones pro reo sei in dem Worte praescribere die Schrift überhaupt 
gar nicht mitgedacht worden. 

Von diesen Ausführungen des Verf., welche die gewohnte glänzende 
Dialektik zeigen, aber in der Verwertung der Rechtsquellen einige 
Ausstellungen zulassen'!), sei folgendes hervorgehoben. 

Il. Verf. weist zunächst die Stütze zurück, die H. Krüger (a. a. O0.) 
ihm für die Auffassung der praescriptio pro actore in einem Sinne 
bot, in dem praescriptio nicht die Bedeutung eines vorangeschrie- 
benen Formelteils hat. Krüger hatte für praescribere die Wortbe- 
deutung „einschränken“, „begrenzen“ annehmen wollen. Die „prae- 
scriptio“ der Prozeßformel sollte ein „einschränkender Vermerk“ sein. 
Sch. lehnt diesen Gedanken wohl mit Recht ab. Seine Kritik geht 
aber vielleicht etwas zu weit: es ist ganz richtig, daß praescribere 
bei Cic. de fin. 2, 1,3 wie in den praescriptiones des Gaius die Funktion 
hat zu bestimmen, zu begrenzen. Das ist nicht nur für die praescriptiones 
pro actore zweifellos, sondern auch für die einzige ehemalige prae- 
scriptio pro reo, die Gaius nennt und die wir deshalb allein zu den 
praescriptiones pro reo mit vollem Recht zitieren dürfen, für die 
praescriptio ea res agatur, si in ea re praeiudicium hereditati non 
fiat. Denn stand diese in einer formula petitoria, so konnte der 
Kläger alle Eigentumserwerbsgründe geltend machen, abgesehen vom 
Erbrecht. Insofern wirkt auch diese einzige praescriptio pro reo, die 
Gaius selbst so genannt hat, als Schranke für die mögliche Entwick- 
lung des Prozeßstoffs.. Daß das praescribere die Funktion des Ein- 
schränkens, Abgrenzens auch im Sprachgebrauch des Edikts oder des 


ristisch halte ich: xgır70:0» iudieium, vgl. schon Inschr. v. Magnesia Nr. 93 
(= Dittenberger ? n. 928); xgırnoıov Eevov iudicium recuperatorium, vgL 
die Bezeichnung des praetor peregrinus als 6 Eni r@v Fevwv orparnyos. 
Endlich 2707 = vadimonium (schon Sc. de Asclepiade, Bruns Fontes *® 
p. 177. ‚Josephus antiq. ind. 16, 163. 168, auch Dion. Halic. Ant. Xl, 32). 

1) Die „sämtlichen praescriptio (praescribere) im Sinne von Einwand’ 
enthaltenden Digestenstellen“ (S. 32 Anm. 1 von 8. 31) sind eine Auf- 
zählung mit Lücken (so D.5, 1,52,3u.4. D.44,1,11. D.48,5, 2,1 
u. fr. 2Upr. D. 48, 16, 1, 10. D.49,1,3,1) und Fehlern: nicht D. 2, 15, 
9,1, sondern 2, 15, 9 pr.; nicht 5, 2,11, sondern D. 5, 2. 12 pr. 8 2; nicht 
31, 70, 30, sondern 31, 77, 30; nicht 46, 3, 31, sondern 46, 3, 91; nicht 48, 
10, 7 pr. 11, sondern 48, 16, 7 pr. und fr. 11; D. 49, 4, 1, 11 steht nichts von 
praescriptio; was mit D. 26, 2, 63, 2 gemeint ist, bleibt dunkel. In D. 41, 
3,21 (Jav.) wird die anerkannte (Lenel, Jav. fr. 98) Interpolation „longi 
temporis praescriptio“ statt usucapio für echt genommen (8. 36). 
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Formularverfahrens hat, ist richtig. Aber soweit Krüger diese Bedeu- 
tung in das Wort gelegt hat, scheint die Kritik Sch.’s auch dem Ref. 
berechtigt. Sch. hat mit Recht betont, daß aus Cic. de fin. 2, 1, 8 
kein Schluß auf die obligatorische Spruchformel zu ziehen ist. Der 
Vergleich zwischen dem philosophischen Diskussionsprogramm und der 
Formular-Praescriptio ist „auch angängig, wenn die praescriptio im 
Prozeß oder die Formel selbst geschrieben werden mußten“, denn 
auch dann ist ein tertium comparationis vorhanden: „die Funktion 
der genauen Bestimmung des Themas der Verhandlung* (S. 14f.). 

II. Für die praescriptio pro actore ist Sch. nicht über den 
Standpunkt in seiner Lit. Cont. S. 28ff. hinausgekommen: auch jetzt 
wird anerkannt, daß praescribere hier sicherlich den schriftlichen Ver- 
merk im Eingang der verba iudicii bedeutet. Als „Weg der Schrift- 
formel auszuweichen“ (S. 22) bleibt hier die schon von H. Krüger als 
unbefriedigend zurückgewiesene Deutung, welche „die Schrift auf die 
nicht obligatorisch, sondern verbreiteter Übung gemäß angefertigte 
Aufzeichnung der mündlich einer Partei erteilten, von den Parteien 
alsdann vor dem iudex zu sprechenden Formel bezieht“ (S. 22f.). 
Sch. hat daneben noch eine andere Erklärung angeboten, welche mit 
diesen „praescriptiones pro actore“ eine obligatorische Mündlichkeit 
von praescriptio und Formel vereint: das Edikt habe „gewiß“ Formel- 
schemata mit den Mustern solcher einschränkenden, rechtserhaltenden 
Klauseln enthalten, und weil im Album diese Eingangsklauseln ge- 
schrieben waren, hätten sie davon den Namen erhalten® (S. 24). 
Aber es wäre doch seltsam, wenn die praescriptio ihren Namen dem 
Zufall verdankt hätte, daß das Edikt für einige praescriptiones die 
Präskriptionsklausel im Rahmen einer Musterformel enthalten zu haben 
scheint. Das Wahrscheinliche bleibt auch hier die Bezeichnung des 
Formelteils nach seiner Funktion in der Prozeßformel, und diese 
Funktion führt eben auf die Eingangsklausel der verba iudicii, die 
deshalb, weil sie der übrigen Formel mit dem ea res agatur quod 
vorangeschrieben ist, dem Prozeßstoff eine Grenze vorzeichnet. 

1Il. Neu sind die Ausführungen zur praescriptio pro reo: Was 
in den Quellen praescriptio heißt, was Gaius als praescriptiones pro 
reo im Recht seiner Zeit kannte, das sind Einwendungen mannig- 
fachen Inhalts des Angeklagten oder Beklagten im Kognitionsprozeß 
oder im Formularverfahren, in iure oder in iudicio. Diese Verwen- 
dung des Wortes praescriptio geht auf die Übernahme der attischen 
napayoayn als des materiellrechtlichen Begriffs eines Einwandes zurück, 
den man bei den Rhetorikern fand. Weil die praescriptio pro reo 
nur „ein mechanisch hergestelltes Konterfei einer rapaypaypı“ war, 
ist eine Verwertung des Wortsinns von praescriptio für die Frage, ob 
und in welchem Sinne sich in ihm der einstmalige Gebrauch der 
Schriftformel im ...... Formularprozeß wiederspiegele, ausgeschlossen“ 
(S. 87). ’ 

Sch. hat hier aus einer schon genügend klargestellten Erschei- 
nung — dem Einfluß der griechischen zagaygayn auf die rhetorisch- 
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juristische praescriptio — einen unrichtigen Schluß gezogen. Er hat 
willkürlich zu jenen Gaianischen praescriptiones pro reo, die lange 
vor Gaius den Präskriptionscharakter verloren haben sollen, alle prae- 
scriptiones der Digestenfragmente zitiert. Er ist dabei nicht ohne 
Vorgänger: seit Keller!) und Bethmann-Hollweg?) hat man ja oft 
genug die Aufzählung der praescriptiones pro reo, die bei Gaius fehlt, 
durch Nennung der praescriptio rei iudicatae, doli oder der longi 
temporis praescriptio ergänzt.?) Bei den meisten ist dies durch die 
historische Hypothese gerechtfertigt, daß die exceptiones, die in den 
Digestenfragmenten hier und da praescriptio heißen, früher vielleicht 
praescriptiones pro reo im Sinne von Gaius gewesen seien und daher 
den Namen praescriptio behalten hätten. Diese Hypothese beherrscht 
Schloßmanns Vorstellung von Gaius 1V 132 derart, daß er einen tat- 
sächlich nicht vorhandenen Gegensatz zwischen der Worterklärung 
von praescriptio als einer Voranschrift und dem Bericht über die prae- 
scriptio pro reo sieht: als ob Gaius selbst sage, daß die ehe- 
maligen praescriptiones pro reo auch nur den Namen praescriptio 
behalten hätten! Sch. geht zudem stillschweigend von der Voraus- 
setzung aus, daß alles, was in den Digesten praescriptio heiße, auch 
praescriptio pro reo im Sinne des Gaius sei; da nun die praescriptio 
der Digesten nur Konterfei von rapaypapız gewesen sei, dürfe auch 
überhaupt der praescriptio pro reo nicht der Sinn beigelegt werden, 
daß sie ein Schriftformelteil jemals gewesen sei. 

Tatsächlich ist es unzulässig, die praescriptiones pro reo des 
Gaius mit den praescriptiones der Digesten zusammenzubringen. Gaius 
beschreibt seine praescriptiones als einen Formelteil, als Gebilde des 
prätorischen Edikts und des Formularprozesses. Zu seiner Zeit sind 
alle Gebilde des Formularprozesses, die den Namen praescriptio trugen, 
praescriptiones pro actore. (Sed his temporibus, sicut supra quoque 
notavimus, oOmnes praescriptiones ab actore proficiscuntur: Gaius IV, 
133.) Was in den Digesten praescriptio heißt, hat mit den prae- 
scriptiones des Gaius nichts zu tun. Es werden so im Formular- 
prozesse allerlei Vorbringen des Beklagten genannt, die mit einer ex- 
ceptio geltend gemacht werden (praescriptio doli, p. rei iudicatae, p. 
in factum, vgl. Partsch, L. t. praescriptio S. 73, 1). Aber daneben 
bedeutet das Wort im Formularverfahren auch einen Einwand, über 
den in iure vor der Formelerteilung entschieden wird, wie die prae- 
scriptio forı (Partsch a.a. O. 77f.). Im Zusammenhang mit der Formel- 
erteilung ist es nicht nur die Berufung auf eine im Edikt verheißene 
exceptio, sondern auch z. B. der Antrag auf Einstellung einer taxatio 
(Partsch S. 78). Kurz, diese jüngere Bedeutung von praescriptio geht 
auf den materiellrechtlichen Begriff eines Einwandes, einen Begriff, 
der allerdings nach Rom kam durch die Anwendung einer Denkfonn 
griechischer Rhetorik auf das römische Prozeßrecht. Wir sehen, wie 


!) Keller-Wach °$ 43. — ?) C.-P. II 399. 464. — °) Auch Girard, 
Manuel 1023, 1—4. 


Literatur. 445 


die Rhetorik ad Her. I, 12, 22 oder Cicero de invent. rhet. II, 19, 57 
den griechischen Begriff gerainyıs für Einwände des Beklagten in iure, die 
auf Änderung der vom Kläger postulierten Formel abzielen, verwerten. 
Wir sehen, daß bei Quintilian Inst. or. 7,5 das Wort praescriptio die 
ueralmyıs-translatio ersetzt, in deutlicher Anlehnung an das attische 
Wort zapaypayn, welches bei den Rhetoren vielfach gleich uerdinyıs 
steht. Und ein später Rhetor C. Julius Victor (Ars rhet. III. Halm, rh. 
l. m. 382) brüstet sich mit der juristischen Weisheit, daß die rhe- 
torische praescriptio den Einwand in iure bedeute: non hanc formu- 
lam mihi intendere debuisti, sed ıllam: non ex hoc edicto mecum 
agere, sed ex illo: non tanti litem taxare, sed tanti. 

Es ist klar, daß diese „Jüngere“ praescriptio nichts mit einem 
Formelteil, der in der Geschichte des Edikts wurzelte, gemein hat: 
nicht Formelteil ist sie, sondern ein Einwand in iure (Schloßmann 
S.31 irrig: „in iure oder erst in iudicio“), sie ist nicht mit den 
exceptiones derart verknüpft, wie die alten in ihnen aufgegangenen 
praescriptiones pro reo des Gaius; denn sie hat ein weites Anwendungs- 
feld auch außerhalb des Antrages auf Gewährung einer exceptio. 
Dem Sprachgebrauch des Edikts und der Ediktskommentare steht 
diese „Jüngere“ praescriptio fern: nicht in einer einzigen echten Stelle 
kommt dort praescriptio statt exceptio vor (Partsch 8. 77). Und schon 
deswegen konnte Gaius, der Ediktsrecht darstellt, nicht an die rhe- 
torische praescriptio denken. Bei den praescriptiones der Digesten 
handelt es sich nur um eine Namensgleichheit mit jenen alten prae- 
scriptiones pro reo, die praktisch um so weniger gefährlich war, als 
die praescriptiones pro reo längst in das Herbarium des römischen 
Prozesses gehörten. Daß man den Namen praescriptio, der einen 
Formelteil bedeutete, für die Übersetzung von zapayoapr, verwandte, 
ist keine Erscheinung, für deren Erklärung wir entfernte sprachliche 
Verwandtschaften oder den Gleichklang von prae mit dem zapal ob- 
skurer griechischer Dialekte heranziehen müßten. Das griechische 
uerainyıs hatte man ja ebenso mit translatio übersetzt, obwohl doch 
auch dieses ein Terminus des römischen Prozeßrechtes war! 

Aus der sachlichen Verschiedenheit der alten praescriptio pro 
reo und der Digesten-praescriptio ergibt sich für eine vorsichtige 
Forschung notwendigerweise die Unmöglichkeit jeder Schlußfolgerung 
aus der jüngeren praescriptio auf die Bedeutung von praescriptio bei 
Gaius. Sch. konnte einen solchen Schluß nur wagen, weil er die 
wesentlichen sachlichen Unterschiede verwischte. 

Ill. Für das agere praescriptis verbis hat Sch. eine neue mit 
seiner Lehre vereinbare Auffassung vorgeschlagen, die hier nur kurz 
erwähnt sei: das „praescribere“* brauche nicht notwendig, so führt 
Verf. aus (S. 18ff.), nach seiner Wortbildung ein „voranschreiben“ be- 
deuten, es könne wohl auch ein zeitliches „eher schreiben“ oder „zu- 
erst schreiben* mit dem Nebensinne „nach dem Schreiben etwas 
anderes tun“ sein, z.B. zuerst die vielfach komplizierten praescripta 
verba niederschreiben, dann die Formel sprechen (S. 26). Nur schade, 
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daß für diese neue Bedeutung von praescribere die Quellen versagen. 
Sch. führt auch Historikerstellen an, in denen das praescribere ein 
„Voranschreiben* bedeutet (S. 17). Aber für das praescribere im Sinne 
von „zuerst schreiben* fehlt m. W. noch ein Quellenbeispiel. 


Genf. J. Partsch. 


Vincenzo Arangio-Ruiz, La successione testamentaria 
secondoi papiri greco-egizii (R. Universitä di Napoli. Tesi 
di laurea publicati dalla facoltä di giurisprudenza VIII). 
Napoli 1906. XVI, 310. Lire 6. 


Unter den modernen italienischen Arbeiten, welche für die Fest- 
stellung des rechtshistorischen Gehaltes unserer Papyrusquellen ein 
dankenswertes Interesse bekundet haben, nimmt die vorliegende Schrift, 
die Carlo Fadda gewidmet ist, eine recht erfreuliche Stellung ein. 
Dem Verf. ist es mit der Arbeitsweise Ernst, die als theoretisches 
Postulat allen Bearbeitern des Papyrusrechtes längst feststeht, aber 
praktisch noch selten verwirklicht wird; er sucht überall das ägyp- 
tische, das griechische und das römische Kulturgut durch eigene Verglei- 
chung mit anderen Quellen zu erkennen, und die gesamte Darstellung glie- 
dert sich danach: eine Einleitung über das nationale ägyptische Recht, 
Kapitel über das hellenistische Testament vom 3. Jahrhundert vor bis 
zum Anfang des 3. Jahrhunderts n. Chr., über die griechischen Ur- 
kunden ägyptischen Rechtes und die ovyypapodıadnjxas; den Abschluß 
bilden Abschnitte über die römische Urkunde bis zur constitutio An- 
tonina und über die Rezeption des Reichsrechtes nach dieser Ver- 
ordnung. 

Für das altägyptische Recht mußte sich der Verf. auf ein Referat 
über die Arbeiten der Ägyptologen beschränken, zu denen neuestens 
für wichtige Fragen der Artikel von Moret und Boulard über Dona- 
tions et Fondations en droit egyptien getreten ist (Rec. de trav. rel. 
a la philol. et & l’arch. egypt. et assyr. XXIX Paris 1907). Das ägyp- 
tische Recht kennt keine Testierfreiheit, das Vermögen geht nach einer 
zwingenden gesetzlichen Erbfolge zunächst auf die Abkömmlinge über, 
nur der Zeitpunkt und die Art dieses Vermögensüberganges sind dem 
Einflusse eines Geschäftswillens unterworfen. Von den altägyptischen 
Rechtsbildungen, welche Verfügungen über das Vermögen als Ganzes 
betreffen, kommen hier in Betracht: ein Gutsübernahmevertrag (ampa, 
amit-per), durch den ein Aszendent sein Vermögen unter Lebenden und 
mit sofortiger Wirkung auf seine Deszendenten überträgt, ferner ein 
Stiftungsgeschäft in Form einer Schenkung unter Auflage zugunsten 
einer als Korporation behandelten Personenmehrheit. Wichtiger für 
die Rechtsentwicklung sind andere ägyptische Institute: 1. eine divisio 
parentum inter liberos, bei der durch eine Anwendung des Kaufrechtes 
unter Lebenden das Vermögen der Eltern ins Eigentum der Kinder 
übertragen wird, ohne daß Besitz und Nutzung den Eltern auf Lebens- 
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zeit verloren gehen. 2. Die Regelung der Erbfolge zugunsten der Ab- 
kömmlinge in dem Ehevertrage der Eltern. 

Erst die hellenistische Eroberung scheint griechische Testier- 
freiheit und griechisches Testamentsrecht nach Ägypten gebracht zu 
haben. Hier setzt die wichtigste Arbeit des Verfassers ein. In treff- 
licher Übersicht sind die Quellen und die Fragen ihrer Auslegung 
dargestellt: die aktive und passive Testamentsfähigkeit, Inhalt und 
Form des Testaments, der Widerruf und die Eröffnung des Testaments. 
Aus dem reichen Inhalt dieser Ausführungen soll hier nur der Stand- 
punkt des Verf. gegenüber einigen Hauptfragen hervorgehoben sein. 
Die Testierfreiheit des Familienvaters ist nicht wie im solonischen 
Recht, für den Fall ausgeschlossen, daß Söhne vorhanden sind (S. 34ff.). 
Das Gegenteil war von Revillout und Wessely behauptet worden. Verf. 
führt mit Recht aus, daß, wie schon dem attischen Recht des 4. Jahr- 
hunderts v. Chr., auch den Papyri diese Beschränkung fremd ist: hier 
findet sich Einsetzung von anderen Personen neben den Söhnen (Pa- 
pyrusarch. 163 P. Oxyr. III, 491. 495) ein gemeinsames Testament der 
Ehegatten mit der Bestimmung, daß der überlebende Teil Erbe des 
verstorbenen sein und volle Veräußerungsfreiheit haben solle (P. Oxyr. 
III 493), endlich die Belastung des Erbteils der Söhne mit einem 
Nießbrauch der überlebenden Mutter. Das hellenistische Testament 
in Ägypten gehört dem jüngeren Typ des griechischen Testamentes 
an, das ohne eine Adoption (eisroinoıs) des heres extraneus, sowie ohne 
Formulierung der Erbenstellung Zuwendungsverfügungen trifft. Die 
Bezeichnung des Erben als xAnoovduos oder dıadoyos, die ursprünglich 
auf den gesetzlichen Erben beschränkt war, kommt erst in den grie- 
chischen Testamenten aus der römischen Herrschaft für den eingesetzten 
Erben vor (S. 64—75), und auch hier scheint der Terminus xAnpovöuos 
nicht notwendig den Begriff der Gesamtnachfolge zu decken (S. 75ff.). 
Die Form des Testamentes in den überlieferten Beispielen ist wohl 
durchweg die Agoranomenurkunde: die letztwillige Verfügung wird im 
Bureau der Agoranomen aufgenommen und im Agoranomeion oder 
genauer im Mnemoneion, die der Verf. als identisch erklären möchte 
(8. 120—123) aufbewahrt. Diese Errichtung vor der Behörde soll noch 
dem Verf. sicherlich in römischer Zeit gegenüber dem privat errichte- 
ten und dem Mnemoneion zur Aufbewahrung eingereichten Testament 
vorherrschend gewesen sein; sogar der Vermerk & dyvı@ am Eingang 
der Testamente in P. Oxyr. III soll nicht „auf offner Straße“ bedeuten, 
sondern der Lokalname eines Agoranomenbureaus sein (S. 126). Jeden- 
falls sind die hellenistischen Testamentsurkunden durchweg von einem 
durch die Agoranomen ausgebildeten Geschäftsstyle beherrscht. Auf 
das Datum folgt die objektive Feststellung ads disdero voor xai 
yoowväv 6 deiva...., dann in direkter Rede die letztwillige Verfügung. 
Oft genug kehren darin gewisse Klauseln wieder, welche die juris- 
tische Bedeutung der Verfügung formulieren: die Abänderlichkeit des 
Testamentes (S. 127), die Gültigkeit späterer Verfügungen neben dem 
Testamente, soweit diese in einer dem Testator ausgefertigten Ab- 
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schrift des Testamentes von seiner Hand unten angefügt werden 
(S. 128—131). Der Verf. will für diese Nachzettel eine Einwirkung 
der römischen Kodizillarklausel annehmen (S. 130) und zitiert dafür 
die ähnliche Verfügung im Testamentum Dasumii lin. 118 und in 
dem des C. Longinus Castor (BGU. I 326 col.2 lin. 2ff.). Aber daß 
diese späteren Verfügungen unter der ausgefertigten Abschrift (üzo 10 
€xöoouov) stehen müssen, schafft ein eigenartiges unrömisches Form- 
erfordernis. Und diese Nachzettel des hellenistischen Testamentes im 
Oxyr. 11I 494. 495 nur deswegen als Nachwirkung des römischen 
Kodizillarrechtes anzusprechen, weil wir aus älterer griechischer Zeit 
nichts Ähnliches wissen, ist bei der Lückenhaftigkeit der Überliefe- 
rung mißlich. Auf den Verfügungsinhalt des Testamentes folgt in 
römischer Zeit die Unterschrift des Testators (S. 132ff.) und die Unter- 
schrift der sechs Testamentszeugen (S. 135ff.), deren Auftreten in 
ptolemäischer Zeit nur vom Agoranomen beurkundet wird. Die Siegel 
des Erblassers und der Zeugen sichern den Verschluß der Urkunde. 
Der Verf. geht nach Erläuterung von P. Oxyr. III 493, der ein gemein- 
sames Testament der Ehegatten darstellt, und nach Besprechung des 
Testamentswiderrufs, der durch eine vom Strategos autorisierte Zurück- 
nahme des Testamentes aus der Verwahrung der Agoranomen geschieht 
(S. 151—155), auf das Verfahren bei Eröffnung des griechischen Testa- 
mentes ein. Der Stratege leitet hier — nachweislich öfters kraft 
Delegation (S. 158f.) — den Termin (8. 157—160); in ihm wird eine 
Abschrift des Testamentes und dazu die Erklärung der ihre Siegel 
anerkennenden Zeugen protokolliert; der Verf. beobachtet gut, daß 
Oxyr. III 494 ein solches Protokoll ist (S. 160f.). 

Das zweite Kapitel bringt eine Übersicht über die griechischen 
Urkunden, in denen Verf. ägyptische Rechtsgedanken angewendet sieht: 
die Behauptung, daß BGU. I 86 nicht auf die griechische divisio 
parentum inter liberos, sondern auf das ägyptische Parallelinstitut 
zurückgeht, bleibt zweifelhaft, da jedenfalls die Bestandteile des 
griechischen Testaments stark in der Urkunde vorwiegen und noch 
stärker als bisher, wenn man lin. 21 ff. mit dem Verf. im Gegensatz 
zu den Herausgebern die übliche Klausel sieht (S. 171 Anm. 3), durch 
welche sich der griechische Testator die Änderung des letzten Willens 
vorbehält. Der Eingang duoloy& ZFtorojts .... ovyYwoW@ era mv 
teievınv könnte sehr wohl auf einer oberflächlichen Nachahmung der 
Formeln zurückgehen, die wir in den ovyyoapodıadijxaı finden. Zudem 
ist die scharfe begriffliche Scheidung zwischen Testament und Nach- 
laßteilung des Vererbenden durch Verfügung unter Lebenden rechts- 
geschichtlich bedenklich. Rabel hat in seinem Beitrag zur Festschrift 
der 49. Philologenversammlung, Basel 1907, neue Grundlinien für die 
Auffassung dieser Materie vorgezeichnet und dabei (8.533) wohl be- 
rechtigte Einwendungen gegen den Verf. formuliert. 

Nicht ganz glücklich in der Auslegung der Quellen scheint mir der 
Verf. in seinem dritten Kapitel über die oryypapodıadjxaı gewesen zu 
sein. So nennt man heute bekanntlich Verträge, in denen Eltern oder 
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ein Elternteil Zuwendungen von Todeswegen für ihre Kinder erklären, 
sei es zwei Eheschließende zugunsten ihrer Kinder im Ehevertrage 
oder Eltern zum Ehevertrage ihrer Kinder zu deren Gunsten. Hier ist 
meines Erachtens zu einer schärferen Auffassung der Urkunden, die 
auch hier Verf. schon vielfach angebahnt hat, zu gelangen, wenn man 
die Urkunden je danach anordnet, ob nur 1 Person hier Zuwendungen 
erklärt oder 2 und mehr Personen, ob die erklärten Zuwendungen 
ohne Rücksicht auf eine Zuwendung von anderer Seite gemacht werden 
oder ob Gegenseitigkeit der Verfügungen vorliegt. Der Vertragswille 
der verfügenden Person schafft hier verschiedene Rechtslagen: 

1. die ovyyoagodıadnjxaı mit einseitiger Zuwendung, vertreten durch 
BGU. 1183 (= III 719). 251 Oxyr. II 265, sind regelmäßig kaum mehr 
als ein in Form des Vertrages erklärtes Testament. Verf. scheint mir 
angesichts der deutlich erhaltenen Klausel, welche der erklärenden Mutter 
das Recht derVeräußerung und Verpfändung ihrer Vermögensstücke sowie 
die Möglichkeit eines späteren Testaments vorbehält (BGU. 1 183 lin. 25, 
P. Oxyr. 11 265 lin. 43—45) mit Recht die Widerruflichkeit dieser 
einseitigen ovyyoapodıadijxaı gegen Mitteis (Arch. 1183, 1) und Nietzold 
(Ehe 75), wie schon vor ihm Gradenwitz (Einführung I 149) Grenfell- 
Hunt ad P. Oxyr. 11 265, behauptet zu haben. Bei Lebzeiten der Erb- 
lasserin ist hier kaum ein Recht der Zuwendungsempfänger an dem 
ihnen zugedachten Vermögen denkbar. 

2. Die korrespektiven Verfügungen mehrerer: einerseits die Zu- 
wendungen von Eheschließenden zugunsten ihrer Kinder in ovyyoago- 
dıadnxn neben dem Ehevertrage CPR. I 28 Oxyr. II 265 P. Gen. 21 
—+ P. Münch. (Arch. I 484ff.), andererseits die Zuwendung der Eltern- 
paare von Eheschließenden zugunsten der Nupturienten, wie sie in dem 
von Wilcken, Arch. IV 130ff. veröffentlichten Straßburger Text zwar nicht 
in ovyyoayodıadjxaı, aber in juristisch durchaus gleichartigen äußerlich 
gesonderten yoapai yauıxai festgelegt sind. In CPR. I 28 1.10 ist die 
Erklärung der Eltern ovyrywpoVc: ... uera ınv Exardpov teisvrnv, in der 
Straßburger Urkunde ist der Akt ein nooogegew uera ınv davıöv telsv- 
nv genannt (col. 2 1.15f.). Dabei ist in der Straßburger Urkunde 
zweifellos, daß diese Verfügung uera reisvrnv unmittelbar ein Recht 
des Zuwendungsempfängers an die Zuwendung begründet, derart, daß 
Wilcken a.a.0. 140 geradezu vom Eigentum der Ehegatten an den 
ihnen zugewendeten Schmuckgegenständen spricht, das nach deren Tode 
auf die Enkel der Verfügenden übergeht. Ebenso wie hier scheint die 
korrespektive Verfügung zu wirken, wo die Eheschließenden im Ehe- 
vertrage uera teievınv» ihren Kindern Vermögensgegenstände zuwenden. 
Die Bedeutung dieses Geschäfts ist von Mitteis (Arch. I, 183. 188f.) 
längst richtig gewürdigt: auf die Kinder geht unmittelbar durch den 
Vertrag oder im Augenblick der Geburt ein Recht an der Zuwendung 
über; die Eltern behalten nur eine zefas, ein dingliches Nutzungs- 
recht. Das Rechtsverhältnis ist deutlich in P. Oxy. Il 237 charakteri- 
siert: .... ra rexva als av yovewv (sc. brootaceoıy) ols N usv zejale)s 
dıa Önuociwv TsInonTar zonnatıou@v, n ÖE xrijors ueıa ÜDavaroy Tois 1Ex- 
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voıs xexoarntaı. In Oxyr. IV 712 heißt es entsprechend, daß „auf Grund 
der zod yauov ovyyoapn“ „die Eltern für ihre gemeinsame Nachkommen- 
schaft ihr, gesamtes Vermögen mit der Maßgabe besessen haben, daß 
nach ihrem Tode das Vermögen fest und unentziehbar den Kindern 
gehöre.“ Es ist unrichtig, wenn Verf. hier davon spricht, daß erst 
nach dem Tode eines der Gatten ein festes Recht der Kinder an dem 
gesamten Vermögen der Eltern entsteht. Welches Recht allerdings 
die Kinder zu Lebzeiten der Eltern an der Zuwendung haben, steht 
nach dem vorhandenen Material nicht ganz fest: Mitteis nennt es 
Eigentum oder ein Verfangenschaftsrecht (Arch. I, 189, 1). Diese korre- 
spektive Verfügung der Heiratenden zugunsten ihrer Kinder ist ange- 
sichts dieser Rechtsübertragungswirkung sicherlich unwiderruflich, und 
das Fehlen des Vorbehalts des Widerrufs in CPR. I 28 ist sicherlich 
bezeichnend. Der Verf. übt hier wohl eine zu weit gehende Zurück- 
haltung, wenn er die Frage der Widerruflichkeit angesichts dieser 
Urkunde dahingestellt sein läßt. 


Den Abschluß der interessanten Studie bilden Abschnitte über 
die oft erörterten Urkunden des römischen Rechts, wie das berühmte 
Testament des C. Longinus Castor, die Verhandlung über die Testa- 
mentseröffnung BGU. I 361, den P. Cattaoui col. 4, 1—15 und BGU. 
I 327, endlich ein Kapitel über die Rezeption des römischen Reichs- 
rechts in Ägypten, das die schon vielfach bekannten Beziehungen der 
spätzeitlichen Papyri zu den Quellen des Reichsrechts eingehend im 
Zusammenhange vorlegt. 


So ist die vorliegende Schrift, die im Juli 1904 abgeschlossen ist 
und die spätere Publikationen nicht berücksichtigen konnte, eine 
tüchtige Leistung. Hoffentlich begegnet uns der Verfasser bald wieder 
auf dem Felde rechtshistorischer Forschung. 


Genf. J. Partsch. 


Dr. H. Bögli. Über Ciceros Rede für A. Caecina.. Kom- 
missionsverlag von C. Langlois & Comp. Burgdorf 1906. 
578. 


Von den juristischen Fragen, zu denen die Rede Ciceros für 
A. Caecina Anlaß gibt, hat sich der Verfasser drei zur Bearbeitung 
auserwählt. 

I. Der erste Teil der Abhandlung (S. 10—23) ist der Erörterung 
der schwierigen Stelle in c. VIL 139 gewidmet, deren handschriftlich 
überlieferter Text lautet: in possessione bonorum (Caecina) cum esset 
et cum ipse sextulam suam nimium exaggeraret, nomine heredis 
arbitrum familiae erciscundae postulavit. Atque illis paucis diebus, 
posteaquam videt nihil se ab A. Caecina posse litium terrore abradere, 
homini Romae in foro denuntiat fundum illum, de quo ante dixi, 
cuius istum emptorem demonstravi fuisse mandatu Caesenniae, suum 
esse seseque sibi emisse. Die Stelle wurde schon von Keller (Semestria 
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290f.) unter fast allgemeiner Zustimmung folgendermaßen erklärt: 
Caecina hat gegen Aebutius, da dieser seinen Erbteil in ungebühr- 
licher Weise zu vergrößern trachtete, auf Erbteilung im iudicium 
familiae herciscundae angetragen. Dies konnte er tun, obwohl ihm 
Aebutius das Bürgerrecht und damit auch das Erbrecht nach Cae- 
sennia bestritt, da er sich im Besitze des Nachlasses befand. Vgl. 
D. (10, 2)1,1. Allerdings war dieses Ergebnis nur auf Grund einer 
Korrektur des Textes zu gewinnen, indem man, um den wiederholten 
Subjektswechsel zu erklären, im ersten Satze iste statt ipse, im zweiten 
ille oder iste statt illis beziehungsweise illis(is) paucis diebus oder 
ähnlich emendieren mußte. Demgegenüber will B. eine Erklärung 
der Stelle versuchen, welche dem überlieferten Texte gerecht wird. 
Nicht Caecina, sondern Aebutius soll die Teilungsklage erhoben 
haben. Allerdings scheint dem fr. 37 D. (10, 2) entgegenzustehen: qui 
familise erciscundae iudicio agit, confitetur adversarium sibi esse coher- 
edem, für welches auch B. die durch die Basiliken bestätigte Lesung 
confitetur an Stelle des handschriftlich überlieferten non confitetur ak- 
zeptiert. Denn Aebutius bestreitet doch das Erbrecht Caecinas. Diesen 
Einwand glaubt jedoch der Verf. durch den Hinweis auf den dritten 
Miterben Fulcinius erledigen zu können. Hätte dieser, dessen Erbrecht 
von keinem der Teilerben in Frage gestellt wurde, gegen Caecina und 
Aebutius auf Teilung geklagt und hierbei der letztere Caecina das 
Erbrecht bestritten, so hätte der Teilungsrichter zufolge der Doppel- 
seitigkeit der Klage incidenter über die Erbrechtsfrage erkennen 
müssen. Das mag zugegeben werden, wenn es auch in Hinblick auf 
D. (10, 2) 1, 1 nicht ohne Bedenken ist. Hingegen kann ich B. nicht 
zustimmen, wenn er dasselbe für den Fall behauptet, daß Aebutius 
gegen Fulcinius und Caecina geklagt habe. Dieser Fall soll nämlich 
Ciceros Bericht zugrunde liegen. Weil nämlich Aebutius das Erb- 
recht des Fulcinius anerkenne, so sei die Möglichkeit der Teilung ge- 
geben und dem in D. (10, 2) 37 ausgesprochenen Satze genügt, der 
überhaupt nur für den Fall gelte, daß bloß zwei Miterben vorhanden 
sind. Seien deren mehrere vorhanden, so genüge es, daß der Kläger 
nur das Erbrecht eines derselben nicht bestreite, damit er überhaupt 
Teilung verlangen könne. Allein es ist doch nicht dasselbe, ob unter 
den beklagten Miterben einer dem anderen das Erbrecht bestreitet, 
oder ob der Kläger selbst das Erbrecht der Miterben nicht anerkennt. 
Im letzteren Falle ist er, wie sich aus fr. 1,1 und 37 D. (10, 2) ergibt, 
auf die hereditatis petitio verwiesen. Es ist daher trotz der Doppel- 
seitigkeit der Klage nicht gleichgültig, wer Kläger und wer Beklagter 
ist. Vgl. fr.13 u.14 D. (5,1). Ich vermag es mir ferner nicht vorzu- 
stellen, daß Aebutius, wie B. behauptet, „ganz allgemein auf Teilung 
angetragen habe“ und dann „Caecina, der ja Anspruch auf das Mit- 
erbrecht machte, als Gemeinschafter auftreten mußte“. Das provo- 
care ad iudicium (D. (5, 1) 13 u. 14 vgl. auch Audibert, Melanges 
Appleton 12f.) hat doch nicht die Bedeutung einer allgemeinen Auf- 
forderung an die interessierten Miterben, sich bei sonstigem Präjudiz 
29° 
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zu melden, sondern die Teilungsklage kann nur gegen bestimmte Per- 
sonen als Beklagte erhoben werden, deren Erbrecht der Kläger durch 
die Klageerhebung anerkennt. Fr. 43 D. (10, 2): arbitrum familiae 
erciscundae vel unus petere potest.... igitur et praesentibus ceteris 
et invitis poterit vel unus arbitrum poscere, auf welches sich B. be- 
ruft, erklärt sich wohl daraus, daß in der Regel sämtliche Miterben 
auf Teilung klagten. Vgl.D.(5,1) 13 u. 14. Endlich wird mit keinem 
Worte von Cicero angedeutet, daß Aebutius auch gegen Fulcinius ge- 
klagt habe. 

Ich glaube also, daß wir bei Kellers Interpretation der Stelle 
werden bleiben müssen. Aebutius will bei der Erbteilung möglichst 
viel für sich herausschlagen und daher die gerichtliche Teilung, bei 
welcher er voraussichtlich schlecht abschneiden wird, vermeiden. 
Daher sucht er Caecina durch die Drohung, daß er ihm das Bürger- 
recht bestreiten wolle, vom Prozesse abzuschrecken. (Vgl. auch B. 
p.19f.) Als er sieht, daß diese Drohung nichts fruchtet und Cae- 
cina sich zur Erhebung der Teilungsklage entschließt, ändert er seinen 
Standpunkt und behauptet, den fundus Fulcinianus titulo singulari 
zu besitzen. Damit erledigen sich auch die Einwendungen, die B. 
p. 14f. gegen Keller vorbringt. 

II. Die zweite Frage, die der Verf. erörtert, betrifft die vielbe- 
sprochene deductio, quae moribus fit. Leider scheint B. die Aus- 
führungen Mitteis', 2. d. S.-St. 23, 274f. über dieses Verfahren nicht 
zu kennen, da er sie nirgends berücksichtigt. Er wäre sonst in 
manchen Punkten zu anderen Ergebnissen gekommen. Nach einer 
Übersicht über die Literatur (S. 29—36), zu welcher noch die Arbeit 
Saleilles, Nouv. rev. hist. (1892) 245 f. nachzutragen wäre, entwickelt 
B. seine eigene Ansicht (S. 36—42). Aebutius weigert sich die mit 
Caecina verabredete deductio bezüglich des streitigen fundus Ful- 
cinianus vorzunehmen und hindert Caecina mit bewaffneter Hand am 
Betreten des Grundstückes. Damit will er sich selbst in eine günstigere 
Situation bringen und diese soll darin bestehen, daß sich Caecina jetzt 
vor die Alternative gestellt sieht, entweder Aebutius als Besitzer anzu- 
erkennen und in der Vindikation die Klägerrolle zu übernehmen oder 
sich den Besitz mit dem interdictum uti possidetis zu verschaffen. 
Bezüglich des letzteren hofft jedoch Aebutius obzusiegen, da es mit 
Caecinas Beweisen für den Besitz am streitigen fundus schlecht be- 
stellt ist. Für die deductio moribus ergibt sich dem Verfasser daraus, 
daß sie die Regelung der Parteirollen und damit des Besitzes be- 
zweckte. Daher kann sie sich nicht auf das interdietum uti possi- 
detis bezogen haben, welches Streitigkeit der Besitzverhältnisse voraus- 
setzt. „Der Prozeß, welchen die deductio moribus einleitete*, so 
folgert der Verf. weiter, „kann demnach nur ein possessorischer oder 
dann ein solcher petitorischer gewesen sein, bei welchem zunächst 
die Vindizien, der interimistische Besitz, geregelt werden mußte‘. 
Als possessorischer Prozeß komme das interdietum unde vi, als peti- 
torischer die legis actio sacramento in rem in Betracht. Die Beziehung 
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auf das interdictum unde vi hält B. für wahrscheinlicher. Dem kann 
nicht zugestimmt werden. Daß Caecina im dinglichen Prozesse mehr 
riskierte, weil er im Unterliegensfalle das sacramentum und Eigentum 
verlor, als beim Interdikt, ist kein Argument, ebensowenig der Um- 
stand, daß Gaius bei der Darstellung der legis actio sacramento in 
rem die deductio nicht erwähnt. Es bleibt ja noch immer die Mög- 
lichkeit der Beziehung der deductio auf den Sponsionsprozeß, den 
Gaius ex professo nicht behandelt. (Vgl. auch Mitteis, a.a.O. 299.) 
Ferner sieht sich B. im Widerspruch mit der Tatsache, daß das inter- 
dietum unde vi wirkliche Gewalt voraussetzt (vgl. Gai. 4, 154) und 
wenn B. demgegenüber, einen von Exner, Z.d.S.-St. 8, 192f. ausge- 
sprochenen Gedanken weiter ausführend, behauptet, daß das Interdikt 
in republikanischer Zeit zur Einleitung des nachfolgenden Vindikations- 
prozesses auch bei symbolischer Gewaltanwendung zulässig gewesen 
sei, um so das für die Parteien riskantere interdictum uti possidetis 
zu vermeiden, so ist das eine reine Hypothese, die durch nichts ge- 
stützt wird und namentlich die von Mitteis nachgewiesenen Ana- 
logien aus dem griechischen Rechte gegen sich hat, welche uns die 
deductio als Bestandteil des Eigentumsprozesses aufweisen. Außer- 
dem würde es jeder historischen Entwicklung widersprechen, daß ein 
Verfahren ursprünglich auch dicis gratia angewendet werden konnte 
und erst später auf den eigentlichen Anwendungsfall eingeschränkt 
wurde. 

IlI. Im letzten Abschnitte (S. 42—57) beschäftigt sich B. mit dem 
interdietum de vi armata und namentlich mit den Ausführungen 
Ciceros, daß bei diesem Interdikte im Gegensatze zu dem int. de vi 
quotidiana Besitz der Dejizierten nicht erforderlich sei. Diese Behaup- 
tung wird im Anschlusse an Savigny und andere als juristische Spitz- 
findigkeit charakterisiert, mit welcher Cicero vielleicht auf Erfolg 
hoffen konnte, weil das Interdikt noch neu war und sich feste Grund- 
sätze bezüglich seiner Auslegung noch nicht gebildet hatten. In der 
Aufstellung Ciceros liegt zugleich ein deutlicher Hinweis auf die 
Schwäche der Position Caecinas in der Besitzfrage, wie denn auch 
die Beweise, die der Redner in eventum für den Besitz seines Klienten 
beibringt, nur sehr dürftige sind. 

Cicero stützt seine Behauptung auf die dem interdietum de vi 
armata im Gegensatze zum int. unde vi fehlende exceptio vitiosae 
possessionis, indem er die beiden Sätze cum ille possideret, quod nec 
vi nec clam nec precario a te possideret trennt, und in dem ersteren 
eine besondere exceptio des mangelnden Besitzes des Dejizierten er- 
blickt, aus deren Fehlen im interdietum de vi armata er schließt, 
daß hier Besitz des Dejizierten nicht erforderlich sei. 

Demgegenüber vertritt B., wie schon vor ihm Roby, Roman 
private law II 523f., die Auffassung, daß grammatikalisch die beiden 
Sätze eine Einheit bilden, indem der zweite quod nec vi... possideret 
das Objekt zum possideret des ersten bilde. Zu demselben Ergebnisse 
führe auch die Fassung des Interdiktes in der lex agraria c. 18: sei 
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quis ... ex possessione vi eiectus est, quod eius is qui eiectus est 
possederit, quod neque vi... possederit ab eo, quei eum ea posses- 
sione vi eiecerit, wo neben der Wendung ex possessione vi eiectus ein 
nachfolgendes Erfordernis des Besitzes keinen Sinn mehr hätte. 


Graz. P. Koschaker. 


Fritz Schulz, Sabinus-Fragmente in Ulpians Sabinus-Kom- 
mentar. Halle a. d. 8. 1906. Verlag von Max Niemeyer. 
96 Seiten. 


Der Verfasser, der den Lesern dieser Zeitschrift bereits durch eine 
im vorigen Bande veröffentlichte vortreffliche Studie über Klagen-Zession 
bekannt ist, stellt sich nach dem Vorgange von Lenel (Palingenesia und 
Sabinussystem) die Aufgabe, in dem Sabinus-Kommentare Ulpians 
denjenigen Sätzen Sabins nachzuforschen, die ihm, ohne daß er aus- 
drücklich als Autor genannt wird, zugehören, gleichviel aus welchem 
seiner Werke sie entstammen. In Betracht kommen hierbei natürlich 
in erster Linie das ius civile, nebenher aber auch in der Vermächtnis- 
lehre die libri ad Vitellium, beim furtum der liber singularis de furto, 
ferner die Responsen. 


In einer kurzen Einleitung (S. 1—10) legt Schulz dar, nach 
welchen Grundsätzen der Kommentar Ulpians angelegt sei und nach 
welchen Kriterien man den Sabinustext von den erläuternden Aus- 
führungen des Kommentators zu sondern hat. Er geht hierbei mit 
Jörs (Art. Domitius Ulpianus in Pauly-Wissowas Realenzyklopädie) 
von der Annahme aus, daß Ulpian Sabin in der Regel wörtlich aus- 
geschrieben und dann mehr oder minder eingehend kommentiert habe. 
Hierbei hatte er gewiß den Sabinustext auch äußerlich ersichtlich ge- 
macht. In der überlieferten Gestalt seines Kommentars ist davon 
jedoch nichts mehr erhalten, da die Kompilatoren in dem Bestreben, 
den Text zu kürzen, die bezüglichen Bemerkungen Ulpians gestrichen 
haben, ein Verfahren, das bereits dem Verfasser der Vaticana fragmenta 
beliebte. (Vgl. jedoch auch P. Krüger, Deutsche Lit.-Ztg. 1906, Sp. 1782.) 
Man muß daher nach Kriterien, die sich aus der Anlage des Werkes 
ergeben, den Sabinustext zu verifizieren suchen. 


Grundsätzlich hat Ulpian die Entscheidungen Sabins Satz für 
Satz, beziehungsweise Wort für Wort erläutert, wobei er in der Regel 
mit den Phrasen quod sie accipiendum est, quod dicitur, quod serip- 
tum est seine eigenen Darlegungen einleitet. Starre Regeln lassen 
sich hier natürlich nicht aufstellen. Am sichersten wird man immer 
dann eine Entscheidung als von Sabin herrührend betrachten dürfen, 
wenn sie in der Folge Satz für Satz oder Wort für Wort erläutert 
wird. Schulz gibt hierfür p. 6 ein Beispiel. (Vgl. auch p. 1, 17, 
21, 37, 42 u.a. m.) 

Die Erläuterungen Ulpians sind dem kommentierten Text gegen- 
über bald zustimmend, indem sie eine Paraphrase desselben geben und 
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ihn weiter ausführen, bald ablehnend, das letztere namentlich dann, 
wenn die Entscheidung Sabins durch das neuere Recht obsolet ge- 
worden ist. Das gilt insbesondere für das erst nach Sabin zur Ent- 
wicklung gelangte Militärrecht. Bei solchen Gelegenheiten finden 
sich auch längere Exkurse, die an keinen Ausspruch Sabins anknüpfen. 


Den größten Teil der Arbeit (S. 11-96) füllt die Zusammen- 
stellung der Fragmente von Ulpians Sabinus-Kommentar aus in der 
Ordnung und mit den Nummern von’Lenels Palingenesia, wobei immer der 
Sabinustext von den Erläuterungen Ulpians gesondert wird. Der Ver- 
fasser hat der Vollständigkeit halber auch die bereits von anderen 
erkannten Sabinustexte aufgenommen. Die Sabinuskommentare des 
Pomponius und Paulus sind in einem Anhange berücksichtigt. 


Das Buch bildet ein sehr nützliches und brauchbares Hilfsmittel für 
das Studium sowohl des Kommentars Ulpians wie der Schriften Sabins, 
zumal die Zusammenstellung der letzteren in Lenels Palingenesia nur 
jene Stellen enthält, in denen Sabinus ausdrücklich zitiert wird. Dem 
Verfasser ist es in der Tat auch gelungen, über seine Vorgänger 
hinaus Entscheidungen Sabins zu ermitteln und so das Material für 
die Beurteilung dieses Juristen um ein bedeutendes zu vermehren. 


Graz. P. Koschaker. 


Litten, D. Fritz, ao. Prof. der Rechte an der Universität 
Halle, Römisches Recht und Pandekten-Recht in Forschung 
und Unterricht, Berlin 1907 bei Franz Vahlen, 80 8. 8°. 


Diese kleine Schrift ist aus einem Vortrage hervorgewachsen, den 
der Autor im akademischen juristisch -staatswissenschaftlichen Verein 
zu Halle gehalten hatte. Sie zeigt noch mannigfache Spuren dieses 
ihres Ursprunges, nicht nur äußerlich, indem das reiche Notenmaterial 
angehängt ist, sondern auch sachlich, indem sie sich über verschiedene 
Stoffkreise frei bewegt, das dem Zuhörer besonders Förderliche zu- 
sammenstellt, ohne Rücksicht darauf, ob es Gereifteren ohnehin satt- 
sam bekannt und geläufig ist. Aber sie reicht doch auch über jenen 
ihren Ursprung hinaus, ın leitenden Gedanken und in manchen Einzel- 
heiten. so daß schließlich eine Art programmatischer Studie zur Ge- 
staltung der Romanistischen Rechtswissenschaft und des Romanisti- 
schen Rechtsunterrichts für das Deutschland des zwanzigsten Jahr- 
hunderts geliefert wird. 

Zu dem Behufe zerfällt die Arbeit in drei Abschnitte; der erste 
gibt eine hübsche Zusammenstellung dessen, was für die Erforschung 
des reinen Römischen Rechts in jüngster Gegenwart mit höchstem 
Eifer geleistet worden ist, nachdem die Fesseln der gesetzlichen Geltung 
gefallen waren und dadurch rein historischer, objektiver Betrachtungs- 
methode der Weg geöffnet ist; namentlich unter dem segensreich be- 
fruchtenden Einflusse der Papyriforschung, mit zahlreichen Einzel- 
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belegen. Wer die letzten zehn Jahre geschlafen hätte, könnte seine 
Rechtsgeschichts- und Institutionenhefte etwa nach diesen Winken 
Littens erträglich zurechtstutzen. — Von da aber wendet sich Litten, 
noch in demselben ersten Abschnitte, zu dem nachjustinianischen 
Rechte, d.h. zu der Rezeptions- und Dogmengeschichte des Römischen 
Rechts. Er betont, daß diese nicht nur wissenschaftliche (begnifts- 
klärende), sondern auch praktische (dogmatische) Bedeutung habe. 
einmal zur Erklärung der in Geltung gebliebenen Bestandteile des 
alten gemeinen Rechts, sodann aber auch zum Verständnisse (wenn- 
schon nicht zur authentischen Auslegung) des neuen bürgerlichen 
Rechts. Zwar sei dieses aus sich hervor, als geschlossenes Ganzes, zu 
interpretieren, doch aber aus den alten Stoffen und Fragen so hervor- 
gewachsen, daß man die alte Literatur fortwährend benutzen müsse, 
auch wenn man sich mit den neuesten Dingen beschäftige, z. B. bei 
den Lehren vom Irrtum, von Stellvertretung und Vollmacht, vom Ver- 
tragsabschlusse, von dem Versprechen der Leistung an Dritte u. «. f. 
Indem damit Litten die dogmenhistorische Forschung in den Vorder- 
grund setzt, meint er durch sie, als auch praktisch bedeutsam, ein 

Problem des praktischen Rechtsunterrichts lösen zu können, das er 
"scharf herausarbeitet: die Notwendigkeit, unsere lediglich praktisch- 
amerikanistisch interessierte Jugend — ich möchte hinzusetzen allen- 
falls daneben noch philosophisch-psychologisch-ästhetisch interessierte 
Jugend — wieder zu historischen Interessen zurückzugewinnen. Die 
Jüngste Blüte des Studiums des reinen Römischen Rechts bleibt sonst 
eine gelehrte Lieblingsbeschäftigung Weniger, vereinzelter Feinschmecker 
und Forscher, ohne Wurzeln in der Masse des Juristenstandes und 
unverwertbar für die dogmatischen Teile des Universitätsunterrichts, 
d.h. fruchtlos.. Da meint denn eben Litten durch Einschiebung des 
Zwischengliedes, der Dogmengeschichte, Abhilfe schaffen zu können 
und zu sollen; indem sie den Zusammenhang zwischen Ältestem und 
Neuestem herstellt, würde sie die Rechtsgeschichte unmittelbar prak- 
tisch gestalten, dieser aber dadurch, so meint Litten, wieder einen 
breiten Platz im akademischen Studium und wohl auch in der Neigung 
der Studierenden zu erobern vermögen. 

Eine Skizze der Behandlungsmethode, wie er sie sich danach als 
empfehlenswert denkt, und Andeutungen darüber, welche Ausbeute 
dieses Arbeitsfeld verspricht, sollen in den beiden folgenden Abschnitten 
der Schrift von Litten gegeben werden. Der zweite erörtert speziell 
die Rezeptionsgeschichte und wirft von ihr aus Rückblicke auf die 
vorangehenden mittelalterlichen Zeiten, um auch hier die Kontinuität 
zu pflegen; der dritte Abschnitt geht weiter, indem er die dogmen- 
historische Fortentwicklung der Dinge in Deutschland in breitesten 
Zügen charakterisiert: den usus modernus, das Naturrecht, den Justi- 
nianismus (ich rede hier lieber von „Purismus“) der historischen 
Schule und die etwas verspätet einsetzende Reaktion dagegen seitens 
der Jüngeren, die wieder Rücksicht auf die Praxis und auf ihre Be- 
dürfnisse, damit aber auch auf die dogmenbistorisch-neuzeitliche Ent- 
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wicklung nehmen, als Bruns, Jhering, Bähr, Bekker, Dernburg — 
während Windscheids zurückhaltende Stellung treffend gekennzeichnet 
wird. Die Skizze der Rezeptionsgeschichte, die besonders die idealen 
und juristischen Momente betont, dürfte dabei als erfreuliche Er- 
gänzung anzusehen sein zu der übrigens so viel bedeutsameren und 
vollständigeren, aber doch etwas einseitigen Darstellung, mit der von 
Below vor kurzem die Jurisprudenz beschenkt hat; Litten scheint auf 
diesen Teil seiner Schrift besonderen Wert zu legen, und bekundet dies, 
indem er deren Disposition durch eine besondere „Übersicht“ im An- 
hange beleuchtet. 

Es handelt sich ihm nämlich darum, hier seine ldee des Justini- 
anismus (und hier halte auch ich diesen Ausdruck für den rich- 
tigeren) zu entwickeln. Er versteht darunter den romanistischen 
Standpunkt, welcher in Wertschätzung und Auslegung jedes Satzes 
des Corpus juris sich streng an Justinians Vorschriften hält, den Wert 
aller Justinianischen Sätze gleichstellt und damit unwillkürlich, in 
starrem und geistlosem Autoritätsglauben, dazu kommt, gerade von 
den innerlich wertvolleren, juristisch feineren Argumentationen und 
Begründungen der römischen Quellen sich abzuwenden und den 
flachen Justinianischen Regeln und Gemeinplätzen sich ganz über- 
wiegend zu widmen. Mit Recht schreibt Litten der dogmengeschicht- 
lichen Forschung, wie er sie sich denkt, demgemäß als Hauptaufgabe 
vor, den Gegensatz zwischen diesem äußeren, formalen Justinianismus 
einerseits und den Bedürfnissen der gemeinrechtlichen Praxis andrer- 
seits festzustellen und den Sieg dieser letzteren über jenen im einzelnen 
nachzuweisen, womit denn der Anknüpfungspunkt an die Darstellung 
des geltenden bürgerlichen Rechts gewonnen wäre. Wo freilich, unter 
den heute herrschenden Studienordnungen, dafür Raum zu gewinnen 
wäre, wenn solche Forschungsergebnisse den Rechtsbeflissenen auch 
nur ganz summarisch vorgetragen werden sollten, diese Frage läßt 
auch Litten, indem er sie gelegentlich streift, doch wohl im wesent- 
lichen ungelöst. Gewiß scheint mir, trotz wohlklingender obrigkeit- 
licher Verweisung auf Berücksichtigung des historischen Zusammen- 
hangs, daß dies in der dogmatischen Grundvorlesung über bürger- 
liches Recht sich nicht — oder, schlimmer noch, nur ganz scheinbar 
und unzureichend — leisten läßt. Darum, weil ich den bloßen Schein 
historischer Behandlung, der von ihr bloß dürre Schlagworte und statt 
Brotes Steine liefert, verabscheue, habe ich auf sie eben auch in 
meinem Lehrbuche des bürgerlichen Rechts, un der gebotenen Kürze 
willen, lieber ganz verzichtet, wie Litten richtig S. 75 (Note 29) an- 
deutet, nicht aus Abneigung, sondern aus Liebe, welche vor ver- 
stümmelnder Behandlung zurückschreckt. Diese Lücke, wie sie in 
unserem Rechtsunterricht und in der auf seine Bedürfnisse zuge- 
schnittenen Literatur klafft, sollte eben dadurch gekennzeichnet 
werden, statt daß man sie sonst mit losen Brocken überkittet. Macht 
sich erst das Bedürfnis, sie mit solidem Bauwerk auszufüllen, bemerk- 
bar, und sind wir erst mit dem wissenschaftlichen Material dazu aus- 
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gerüstet, so wird sich dem auch schon die Studienordnung fügen; 
dazu wird sich auch in Zukunft der Druck wissenschaftlicher Über- 
zeugung auf deutsche Lehrer und Studierende, auf deutsche Universi- 
täten und Regierungen als stark genug erweisen, äußersten Falles in 
der Weise, wie das Gewohnheitsrecht gegenüber dem Gesetzesrecht. 


Als ein weiteres Symptom aber dafür, daß es sich nach dieser 
Richtung hin bei uns wieder zu regen beginnt, daß gerade die 
Jüngeren, in deren Hand die Zukunft liegt, der Rechts- und 
Dogmengeschichte wieder freiere Bahn im Rechtsunterricht zu brechen 
sich anschicken, begrüße ich die Schrift von Litten freudig. Sie will 
nicht neue Forschungsergebnisse liefern, sondern nur in freier Herr- 
schaft über das weitzerstreute bekannte Material dieses verwenden 
zur Begründung ihrer methodologischen Ideen. Aber diese Ideen 
scheinen mir lobeswürdig. Es hat ja an ähnlichen der Wissenschaft 
des vorigen Jahrhunderts, des alten gemeinen Rechts nicht gemangelt, 
wofür Litten selbst auf die anti-puristische Gruppe Bruns, Jhering u.s. f., 
wie oben berichtet, hinweist; derartige Ideen sind seitdem oft be- 
sprochen, meist gebilligt und bisweilen sogar befolgt worden. Litten 
überträgt sie auf unser bürgerliches Recht, unter wohl abgewogener 
Würdigung der Vergangenheit, in wohl überlegter Anpassung an die 
Bedürfnisse der Gegenwart, mit vorsichtiger Beschränkung auf den 
romanistischen Stoffkreis. Darum scheint mir seine Anregung aus- 
sichtsreicher als die jüngst (in der germanistischen Abt. dieser Zeitschr.) 
von mir besprochene von Möllersche; schließlich aber ist denn doch 
auch diese ähnlich orientiert und kann man sich solchen Wettstreites 
nur freuen in der Hoffnung, daß beiden der Erfolg der Programn- 
verwirklichung beschieden sein möge. 


Ernst Landsberg. 


Trumpler, Die Geschichte der römischen Gesellschafts- 
formen. Berlin, Decker 1906. VII, 85 8. 8°. 


Berliner Juristische Beiträge, hrsg. von J. Kohler, Heft 8. 


Der Verfasser hat sich mit der einschlagenden Literatur gründ- 
lich vertraut gemacht, und begreiflich lehnt er sich an sie eng an; 
aber einzelne Gedanken seiner Vormänner hat er in selbständiger Weise 
fortgeführt. Sein Buch zerfällt in drei Abschnitte; der erste handelt 
von der societas, der zweite vom collegium und der dritte von dem 
Mitteldinge, nämlich der societas vectigalium. Die meiste Beachtung 
verdient m. E. der erste Abschnitt oder vielmehr dessen erste Ab- 
teilung, welche „die Entwicklung der societas als Gesellschaftsvertrag 
aus der societas als Vertragsgemeinschaft“ darstellt; mit ihr wird sich 
daher die nachfolgende Besprechung vorwiegend beschäftigen. 


Die societas nimmt nach Tr. ibren Ausgang von der societas 
omnium bonorum, wie sie unter den agnatischen Erben bestand; diese 
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Gütergemeinschaft sei aber nicht, wie sie gewöhnlich aufgefaßt wird, 
eine Erbgemeinschaft mit hinausgeschobener Erbteilungsklage ge- 
wesen, sondern die Erben, die nicht teilen wollten, wären eine allge- 
meine Gütergemeinschaft (consortium) eingegangen: societas sei daher 
ursprünglich die auf Vertrag beruhende allgemeine Gütergemeinschaft 
gewesen (ähnlich Dernburg, Pand. Bd. 2 $ 125). Diese Lösung befrie- 
digt, weil einerseits manches auf die societas omnium bonorum als 
die Urform hinweist, andrerseits zwischen ihr und der Erbgemeinschaft 
wichtige Unterschiede bestanden (Karlowa, Röm. Rechtsgesch., Bd. 2, 
S. 653). 

Von hier aus begreift es sich, daß später jede vertragsmäßige 
Gemeinschaft eine societas war, und umgekehrt daß die societas zu- 
nächst nicht die Gesellschaft, sondern die vertragsmäßige Gemeinschaft 
bedeutete. Verf. tritt dafür einen selbständigen Beweis an, aber nur 
einen mittelbaren, insofern er ihn aus der Geschichte der actio pro 
socio herholt. Denn diese Klage „ist in ihrer ursprünglichen Anwen- 
dung nicht die Klage aus dem Gesellschaftsvertrage, sondern die 
Klage aus der Gemeinschaft, dazu bestimmt, die aus der Gemeinschaft 
hervorgehenden persönlichen Ansprüche der socii während der Dauer 
der Gemeinschaft zu verwirklichen* (S.9f.). Daß dies ihre ursprüng- 
liche Aufgabe gewesen sei, dürfte, wie wir nachher sehen werden, 
zuviel behauptet sein; aber darin hat Verf. recht, daß die Klage über- 
haupt einmal diese Funktion erfüllt bat. Das ergibt sich aus dem, 
was wir von der actio communi dividundo wissen. Nach der von 
Lenel (Edit perp. I 881, S. 239£.) wiederhergestellten Formula ging 
diese Klage auf Teilung und nebenher auf praestationes personales 
(wegen dolus und culpa, Früchte und Impensen). Ohne Teilungsbe- 
gehren, d. h. während der Dauer der Gemeinschaft konnten diese obli- 
gatorischen Ansprüche mit der actio comm. div. directa nicht geltend 
gemacht werden, aber man gab doch zu diesem Zwecke eine actio 
comm. div. utilis (s. die Stellen bei Lenel a.a.0O. S.240 a.E.). Verf. 
führt auf S.8 in N. 42 noch einige andere Stellen als hierhergehörig 
an, ohne daß in diesen die actio als utilis bezeichnet wäre. Das mag 
für manche zutreffen, für andere scheint es zweifelhaft, da nichts da- 
gegen spricht, daß die regelmäßige Formula gemeint sei. So denke 
‚ ich, daß insbesondere Labeo in Dig, 39, 1, 8,2 nur an die Hilfe mittels 

Teilung gedacht hat (vgl. Dig. 8, 2, 26), und auch über Alfen ın Dig. 
10, 3, 26 (Verf. zitiert diese Stelle vielleicht absichtlich nicht) urteile 
ich nicht anders, da beide Juristen andernfalls die actio doch wohl 
ausdrücklich als utilis bezeichnet hätten. Ich hebe gerade diese beiden 
frühen Zeugnisse hervor, weil Pernice (diese Zeitschr., Bd. 3, 8. 74, 
N.3) gerade umgekehrt mit ihnen den „abnormen Gebrauch der Klage“ 
belegt. Wie weit nun aber auch diese utilis actio zurückreichen mag, 
so kann sie doch erst zur Zeit des Formularprozesses aufgekommen 
sein, und daher schließt Verf., daß vorher die actio pro socio die actio 
comm. div. utilis ersetzt habe, d.h. eben die Klage aus der Gemein- 
schaft war. 
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Vielleicht läßt man diesen Schluß nicht als zwingend gelten; 
aber er wird m. E. noch durch andere Anzeichen nahegelegt; ja, diese 
gestatten es, noch über die Behauptung des Verf.s hinauszugehen. 
Ich mache auf die auffallende Fassung des Berichtes Ulpians in Dig. 
10, 3, 3, pr. aufmerksanı: In communi dividundo judicio nihil pervenit 
ultra divisionem rerum ipsarum quae communes sint et si quid in his 
damni datum factumve est sive quid eo nomine aut abest alicui soci- 
orum aut ad eum pervenit ex re communi. „Nihil ultra divisionem‘“! 
Und dann kommen doch die verschiedensten persönlichen Ansprüche 
binzu! Mehr kann doch die „Teilungs“-Klage kaum noch leisten! Es 
ist kein Zweifel: im ersten Teile der Ulpianstelle redet eine alte 
Quelle vom alten Rechte zu uns, und das über den Teilungsanspruch 
Hinausgehende beruht auf Ausdehnung durch die jüngere Jurisprudenz. 
Ist das richtig, so klingt wohl auch in dem „non ambigitur“ Dio- 
kletians in Cod. Just. 3, 37, 4, 2 die Erinnerung an die ehemalige Enge 
des judicium comm. div. nach. 

Nun fällt auch auf diejenigen Stellen Licht, in denen die klassi- 
schen Juristen wegen der persönlichen Ansprüche die actio comm. dir. 
und die actio pro socio nebeneinander nennen; sie sind beim Verf. 
S.9 zu und in N. 48 aufgezählt (Dig. 17, 2, 38,1; 10, 3, 19, 2 und 25; 
4,9,6,1; 15, 1, 27, 8; 14, 3, 18, 2 und 14). Natürlich stellen die Juristen 
nicht überall beide Klagen zur beliebigen Auswahl, sondern setzen sie 
für die actio pro socio Gesellschaft voraus (unrichtig daher Verf. 
S.9); aber das ist ein neues Dogma, seitdem man die actio comm. 
div. über ihr eigentliches Gebiet hinaus ausgedehnt hatte. Rechts- 
geschichtlich betrachtet zeigen daher diese Stellen ein anderes (ie- 
sicht, als dogmatisch betrachtet. Im Zusammenhange hiermit mag 
man auch, wie es Tr. tut, in Dig. 10, 3, 1 von Paulus eine Anspielung 
auf die actio pro socio des alten Rechtes finden. 

Weiter hat Verf. die Beobachtung gemacht, daß in Dig. 17,2 
52, 12 (Cassius) und in Dig. 10, 3, 19, 2 (Pompon) die actio pro socio, 
auf reine Gemeinschaftsverhältnisse angewendet ist. Es ist nur zu be- 
dauern, daß er nicht aus dem Vollen geschöpft hat, wie denn über- 
haupt seine Ausführungen etwas skizzenhaft geraten sind. Daß socius 
und societas noch in klassischer Zeit den Gemeinschafter und die Ge- 
meinschaft bedeuten, dafür gibt es innerhalb und außerhalb des Tit. . 
Dig. 10,3 eine große Anzahl von Belegen (s. z.B. Seckel- Heumann, 
dann Schilling und Keller, beide zitiert bei Voigt, XII Tafeln, Bd. 2, 
8.109, N. 2). Es ist auffallend, daß die Bearbeiter der Lehre von der 
societas diesen Schatz unbeachtet ließen; denn wie Tr. nur zwei 
verlorene Stellen für diese weitere und doch wohl ältere Bedeutung 
beibringt, so begnügen sich auch Poisnel (Nouv. Revue hist. de droit 
frangais et etranger, Annee 3 [1879], S. 457, N. 1) und Ferrini (Archivio 
giuridico, Vol. 38 [1887], S.3) mit der Anführung weniger Stellen. Es 
ist hier nicht der Ort, das Versäumte nachzuholen; aber ein Paar bis- 
her nicht beachteter Zeugnisse, in denen ganz unverkennbar jene 
weitere und ältere Bedeutung sich erhalten hat, möchte ich doch 
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hierher setzen. Ulpian 19, 16 sagt: „Adjudicatione dominia naneisci- 
mur per formulam familiae herciscundae, quae locum habet inter 
coheredes, et per formulam communi dividundo, cui locus est inter 
socios, et per formulam finium regundorum, quae est inter vicinos. 
Nam si judex uni ex heredibus aut sociis aut vicinis rem aliquam 
adjudicaverit, statim ılli adquiritur, sive mancipii sive nec mancipii 
sit“; ähnlich Gajus IV, 42. Man beachte den parallelismus membro- 
rum: coheredes, socii, vicini; es kann angesichts dessen nicht geleugnet 
werden, daß jeder Gemeinschafter ein socius ist. Gajus und Ulpian 
geben ihre weit zurückliegende gemeinsame Quelle wieder. Ferner 
zitiert Ulpian in Dig. 10, 3, 3, pr., wie Lenel richtig gesehen hat, die 
Formel des judicium comm. div. fast wörtlich, nur daß er die Parteien 
eben socji nennt, genau so wie bei gleicher Gelegenheit Pompon in 
L. 20 ibid. und Paulus in Dig. 9, 4, 19, pr. 

Trumpler hat in seine Beweisführung die Geschichte der actio 
pro socio hineingezogen; obwohl er selbst geschichtliches Material 
gar nicht beibringt, sei es doch gestattet, seiner Anregung zu folgen: 
welches war der Urfall der Klage? Drei Möglichkeiten gibt es: sie war 
die Klage entweder des seienden oder des gewesenen, oder des werden- 
den socius. Trumpler stellt sich auf den ersteren Standpunkt: die 
Klage sei ursprünglich bestimmt gewesen, die aus der Gemeinschaft 
hervorgehenden persönlichen Ansprüche der Gemeinschafter während 
bestehender Gemeinschaft zu verwirklichen. Das ist, wie gesagt, nichts 
weiter als unbewiesene Behauptung; denn daß die Klage einmal 
diese Funktion gehabt hat, beweist nicht, daß das die älteste Funktion 
war. Bechmann (Kauf, Bd. 1, S. 487) und Karlowa (Röm. Rechtsgesch., 
Bd. 2, S. 660) vertreten die Ansicht, daß die Klage ursprünglich nur 
nach Beendigung der societas (= Gesellschaft) anstellbar gewesen sei, 
und sie stützten sie auf Dig. 17, 2,63, 10 und 65, pr., $1, wonach 
societas solvitur ex actione. Dabei übersetzen sie actio mit Klag- 
erhebung, und sie müssen so zugunsten ihrer Ansicht übersetzen. 
Aber die Übersetzung ist sicher falsch, weil unter die actio auch die 
novierende Stipulation und die bonorum cessio (dazu noch Inst. 3, 26, 
8) fällt. Actio steht hier also in der (älteren) Bedeutung von: Rechts- 
handlung (so auch Seckel-Heumann; vgl. legis actio, auch actus legi- 
timi). Die Parallele zwischen actio und stipulatio und der Umstand, 
daß durch die actio, gleichwie durch die stipulatio, die causa socie- 
tatis mutiert werden soll, beweist zur Genüge, daß actio die litis 
contestatio bedeutet; es wird also, anders ausgedrückt, durch novatio 
voluntaria und necessaria die Sozietätsobligation in die obligatio con- 
demnari oportere hinübergeleitet (so auch Pernice, diese Zeitschrift, 
Bd. 9, 8. 235, N.2). Ilm Gegensatze zur solutio sucietatis ex actione 
bedeutet die solutio ex voluntate die Lösung durch bloße Willens- 
erklärung, d.h. durch Kündigung, was Karlowa entgangen ist. 

Die dritte Möglichkeit ist m. E. die einzige, die ernstlich in Be- 
tracht gezogen werden kann; denn sie entbehrt nicht die quellen- 
mäßige Grundlage. Diese ruht in der vom Prätor Rutilius dem Patron 
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verheißenen actio societatis. Die Klage hat einen Vertrag zur Voraus- 
setzung, durch den sich der Freigelassene seinem Patron gegenüber be- 
dingt verpflichtete, ihn zur societas zuzulassen (admittere). Da wir jetzt 
wissen, daß societas die Gemeinschaft ist (vgl. noch für unseren Fall 
Sueton, Claudius 28: in consortium recipere), so war jene Sozietätsklage 
ohne Frage nicht die Klage aus der Gemeinschaft, sondern auf Gemein- 
schaft, was auch Verf. betont. Zum selben Ergebnisse war schon Pernice 
(diese Zeitschrift, Bd. 3, S. 101) gelangt. Wenn er dazu bemerkte, daß 
„dementsprechend“ die Klage nicht actio pro socio, sondern actio socie- 
tatis geheißen habe, so ist diese Bemerkung vielleicht anfechtbar, da 
die klassischen Juristen diese Ausdrücke nicht auseinanderhalten (actio, 
bez. judicium societatis z. B. in Dig. 17, 2, 34; 52, 8; 71, pr.; 74; ferner 
Dig. 14, 3, 13,2; 14; Dig. 44, 5,1,7; auch Inst. 4, 6, 38); aber sie ist 
unschädlich. Nun hat man allerdings behauptet, daß die Römer diese 
Art societas nicht als wirklichen Sozietätsvertrag angesehen hätten, 
da das begrifiliche Merkmal der gegenseitigen Verpflichtung fehle 
(gleichviel im übrigen, ob sie sich als sog. leonina darstelle oder 
nicht); aber niemand hat bewiesen, daß diese für das klassische Recht 
unbestreitbare Auffassung auch die des älteren Rechtes, insbesondere 
zur Zeit des Rutilius, war. Gewiß fügt sich noch aus anderen Gründen 
die rutilianische societas nicht in die klassische ein, z.B. wird der 
Libertus schwerlich das Recht der Kündigung gehabt haben; aber 
auch demgegenüber erhebt sich wieder die Frage: war die solutio 
voluntate von je Auflösung durch einseitige Willenserklärung, oder 
war sie nicht vielmehr ursprünglich nach dem Gesetze des contrarius 
actus Auflösung durch pactum, so daß, wer einseitig loskommen 
wollte, auf die solutio actione (oder durch capitis deminutio minima) 
angewiesen war? Auf der patronatischen Sozietät liegt ein Schleier, 
auch insofern, als mir die vom Verf. betonte Unterscheidung zwischen 
Dankes- und Strafsozietät zweifelhaft erscheint. Wer aber in das 
Dunkel Licht bringen will, der darf m. E. nicht bloß mit Rückschlüssen 
arbeiten und noch viel weniger späteres Recht ohne weiteres auch 
als früheres hinstellen, sondern muß vor allem mit dem geschichtlich 
Gegebenen rechnen. Das aber ist in unserem Falle die Tatsache, daß 
Rutilius von der societas gesprochen hat, und daraus ergibt sich bis 
zum Beweise des Gegenteils der Schluß, daß seine societas eine echte 
societas nach dem Rechte seiner Zeit gewesen ist. Ebendarum meine 
ich, die rutilianische Sozietätsklage war nicht eine Besonderheit, 
sondern ein Anwendungsfall der allgemeinen actio pro socio, d.h. die 
actio pro socio war allgemein damals und daher wohl auch ursprüng- 
lich die Klage auf Herstellung der verabredeten Gemeinschaft. Dazu 
eine Hypothese: sollte actio pro socio nicht eine Breviloquenz für: 
pro socio admittendo sein? Ich brauche zu dieser geschichtlichen 
Betrachtung nicht ausdrücklich zu erwähnen, daß ich die Wurzel der 
klassischen societas natürlich nicht in der patronatischen suche. 

War societas ursprünglich die vertragsmäßige Gemeinschaft, wie 
kanı dann das Wort zu der späteren Bedeutung: Gesellschaftsvertrag? 
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Verf. S. 12 schiebt als Mittelglied die actio pro socio ein, und das 
mag richtig sein: der der Gemeinschaft zugrunde liegende obliga- 
torische Vertrag erhielt den Namen societas. Es ist um so mehr ein- 
leuchtend, wenn, wie es Verf. (S. 10ff.) für die societas behauptet, und 
wie man es allgemein für die Konsensualkontrakte annimmt, diese 
sich aus früheren Realkontrakten entwickelt haben. Immer aber 
blieb der römische Gesellschaftsvertrag, getreu seiner Herkunft, ein 
„vertrag, durch den sich die Kontrahenten verpflichten, durch beider- 
seitige Leistungen eine Gemeinschaft herbeizuführen“ (Verf. S. 12). 
Dem ist beizutreten, zumal Tr. zeigt, wie das römische Sozietätsrecht 
noch im klassischen und justinianischen Rechte im einzelnen vom 
Gemeinschaftsgedanken beherrscht wird. So hat den Römern die 
Kapital-Arbeit-Gesellschaft Schwierigkeiten gemacht, wie sich aus 
Cod. Just. 4, 37,1 ergibt (Verf. S.12; Pernice a.a.0. Bd.3, S. 56). 
Mit der normalen Eigentumsgemeinschaft wäre die Schwierigkeit ge- 
hoben; aber sie ging begreiflich dem Kapitalgesellschafter zu weit, 
weil bei ihr der Arbeitgesellschafter mit dem judicium communi divi- 
dundo die Hälfte der Kapitaleinlage hätte verlangen können. Man 
schuf deshalb die Gebrauchsgemeinschaft (societas usus).. Wurde da- 
gegen der Arbeitgesellschafter vom Kapitalgesellschafter zum Allein- 
eigentümer gemacht, so tritt jedenfalls Julian (Dig. 19, 5, 13, 1) dafür 
ein, daß keine societas vorliegt, sondern ein contractus sui generis 
mit actio in factum (id est praescriptis verbis?). Den Grund sieht 
Verf. darin, daß es bei dem Verhältnisse an einer Sachgemeinschaft 
fehlte. Ferner macht er auf den (von Julian später aufgegebenen) 
Standpunkt Labeos aufmerksam: ein Gesellschafter kann die Heil- 
kosten wegen einer Verletzung, die ihm bei einer Geschäftsführung 
für die Gesellschaft zugefügt wurde, nicht anteilig ersetzt verlangen, 
weil diese Kosten nicht auf die Gemeinschaft, sondern nur aus Anlaß 
der Gemeinschaft aufgewendet worden sind (Dig. 17, 2, 60, 1). Labeo 
steckt also noch völlig in der Gemeinschaftsauffassung, und daher hat 
Verf. das Wort societas richtig mit: Gemeinschaft übersetzt. 

Aus dem Abschnitt über die collegia hebe ich nur einiges hervor. 
Verf. teilt die collegia in offizielle und private ein; erstere dienten 
der utilitas civitatis, z. B. gewisse Handwerkervereine. In der Kaiser- 
zeit wurde den offiziellen collegia dieselbe Rechtsfähigkeit beigelegt, 
wie sie die Munizipien hatten, während früher die jeweiligen Vereins- 
mitglieder, ebenso wie die jeweiligen municipes, die Inhaber der 
dem Verbande zustehenden Rechte waren. Daran schließt Verf. eine 
merkwürdige Kritik der Digestenstellen, die von der Rechtsstellung 
der offiziellen collegia und der Munizipien sprechen: sie seien „lücken- 
haft, widerspruchsvoll und mit den tatsächlichen Verhältnissen“, wie 
sie sich aus den Inschriften ergäben, „nicht übereinstimmend“; sie 
zeigten, „wie wenig oft die in den Juristenschriften aufgestellten 
Rechtssätze mit der Praxis in Einklang standen“. Die römischen 
Juristen der Praxis fernstehend! Zudem ist in den Digesten- und 
Codexstellen die Entwicklung hinsichtlich der Fähigkeit genannter 
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Verbände, aus Erbeinsetzungen und Vermächtnissen zu erwerben, so 
deutlich, widerspruchslos und glaubwürdig gezeichnet, daß das Urteil 
des Verf.s nicht verständlich ist. Und aus diesem Bilde fallen auch 
die Inschriften nicht heraus, wenn man nur genau zusieht und dem 
Vereinigungsversuche nicht aus dem Wege geht. Ein Beispiel! „Die 
collegia, sagt Verf. S. 57, sollen die Fähigkeit, Legate zu erwerben, 
erst durch Marc-Aurel erhalten haben; aus den Inschriften sind aber 
schon aus früherer Zeit Legate an collegia bekannt.“ Zum Beweise 
führt Verf. zwei Inschriften an. Die eine bezeugt ein Legat „medicis 
Taurinis®; diese Fassung entspricht also vollkommen dem Rechte vor 
Marcus: man vermachte nicht dem „collegium“, sondern den gesamten 
Collegialen. Nach der zweiten Inschrift hat ein Testator im Jahre 107 
das Vermächtnis allerdings „collegio suo dendrophorum“ ausgesetzt; 
aber ist damit die Behauptung des Verf.s bewiesen? Zunächst läßt 
er es unentschieden, ob das collegium zu den offiziellen gehörte; so- 
dann kann es ein Privileg gehabt haben; endlich ist eine Privat- 
inschrift keine Notariatsurkunde, das will sagen: jedermann wußte, 
daß derjenige, der entsprechend dem Rechte seiner Zeit den sämt- 
lichen Verbandsmitgliedern etwas vermachte, den Verband selbst meinte, 
und die Laienwelt hielt sich an das Tatsächliche. 

Eine andere Bemerkung des Verf.s wäre sehr dankenswert, wenn 
sie richtig wäre; er meint nämlich, daß, wo in den Digesten der Aus- 
druck collegium schlechthin mit Bezug auf die privatrechtliche Stel- 
lung der Kollegien vorkommt, er immer nur die offiziellen bezeichnete. 
Die Gründe des Verf.s sind aber nicht vollwichtig, was hier nicht 
näher dargelegt werden kann. 

In der Frage der Rechtsfähigkeit der privaten collegia, wie 
auch der offiziellen collegia vor ihrer Anerkennung als juristischer 
Personen, ist eine Auseinandersetzung mit dem Verf. deswegen nicht 
angängig, weil er zwischen Rechtsfähigkeit und juristischer Persönlich- 
keit unterscheidet und danach allen collegia, die nicht juristische 
Personen waren, doch die Rechtsfähigkeit zuspricht. 

Der dritte Abschnitt gibt eine ausführliche und gute Darstellung 
der Verfassung, Geschäftsführung und Rechtsverhältnisse der viel be- 
sprochenen societates vectigalium. Natürlich geht Verf. auch auf die 
eigentümliche Rechtsstellung der participes oder affines ein; das sind 
bekanntlich solche Personen, die nicht selbst socii sind, aber Geschäfts- 
anteile von socil besitzen. Ganz klar aber hat er das Verhältnis nicht 
gezeichnet. Er sagt nämlich einmal, daß der particeps nicht zur 
Publikanengesellschaft selbst, sondern nur zu demjenigen socius, dessen 
pars er erwirbt, in Vertragsbeziehung träte, und sodann, daß er durch 
len Erwerb der pars nur in dingliche, nicht auch in persönliche Be- 
ziehung zur Gesellschaft komme. Ich meine, nur die erstere Auf- 
fassung ist richtig. Tatsächlich werden allerdings den participes Ab- 
rechnungen, Überschüsse und Zuschußforderungen unmittelbar von der 
societas vectigalium selbst zugegangen sein, da ihre Namen in die 
Gesellschaftsbücher eingetragen waren und diese vereinfachte Abwick- 
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lung im Interesse der socii lag. Kam es aber zu Prozessen, so hatte 
es der particeps nur mit seinem socius, dieser aber mit der Gesell- 
schaft zu tun. 


Münster. Hugo Krüger. 


Koschembahr-Lyskowski, J. v.: Die Condictio als 
Bereicherungsklage im klassischen römischen Recht. Bd. 2. 
Weimar, Hermann Böhlaus Nachf. 1907. XXVIII, 368 8. 
8% 1. 


Der Gegenstand der klassischen condictio kann in zwiefacher 
Weise bestimmt werden, einmal nach dem materiellen Rechte und 
sodann prozessualisch nach der Fassung der intentio. Die erstere 
Frage wird der dritte Band behandeln, mit der zweiten beschäftigt 
- sich der vorliegende zweite Band. 


Die condictio gehört zu den strieta judicia, d.h. ihr Gegenstand 
muß in der intentio in ganz bestimniter Weise angegeben sein. Wann 
ist nun nach Auffassung der Römer — denn diese, nicht die unsrige 
ist entscheidend — das Objekt certum? Sicher, wenn ein dare opor- 
tere, sei es auf certa pecunia, sei es auf certa res, vorliegt; nach 
Verf.’s Ansicht aber auch dann, wenn ein nach Inhalt und Umfang 
bestimmtes facere oportere vom Kläger behauptet wird, z. B. posses- 
sionem q. d. a. tradere, obligationem q. d. a. acceptam facere. Die 
Fülle der condictio facere werden in den Digesten öfters als condictiones 
incerti bezeichnet: wie löst Verf. den Widerspruch? Die Zusätze in- 
certum oder incerti rührten, sagt er (und darin dürfte man wohl 
ziemlich einig sein), von den Kompilatoren her, aber sie beruhten auf 
einem Misverständnisse dieser. Die condictio facere ginge nämlich 
auch im klassischen Rechte notwendig auf das Interesse, das Inter- 
esse aber sei stets ein incertum, und diese Beobachtung hätte die 
Kompilatoren verleitet, die condictio facere für eine condictio in- 
certi auch nach klassischem Prozeßrechte zu halten. Ob dieser Er- 
klärungsversuch, der ja nur Hypothese ist, annehmbar ist, kommt erst 
an zweiter Stelle in Betracht; die Hauptsache ist der Nachweis, daß 
die klassischen Juristen das bestimmte facere als ein certum im Sinne 
des Kondiktionenprozesses angesehen haben, und dieser Beweis ist 
dem Verf. nach meiner Meinung nicht gelungen. Was certum und 
was incertum ist, erörtern die Juristen bei der stipulatio; darnach ist 
zwar nicht jedes dare ein certum, aber jedes facere ein incertum. 
Nun erkennt Verf. selbst den engen Zusammenhang zwischen stipu- 
latıo und condictio an (S. 71); er meint aber, die Einteilung der stipu- 
lationes certae und incertae gehöre erst der nachklassischen Zeit an 
(S. 73), muß jedoch zugestehen, daß er einen strikten Beweis dafür 
nicht geliefert hat (S. 76). So wird man lieber bei der herkömmlichen, 
weil einigermaßen durch die Quellen gegebenen Auffassung vom cer- 
tum und incertum bleiben, und ich bemerke nur noch, daß die An- 
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sicht des Verf.'s, wie die Kompilatoren zu ihrer condietio incerti ge- 
kommen wären, in keiner Weise seine Ansicht, daß den Klassikern das 
bestimmte facere als certum gegolten habe, zu stützen vermag. 

Die Frage des certum in der intentio der Kondiktion hängt mit 
der Frage nach der Natur der Kondiktion aufs engste zusammen. 
Nach Verf.'s Meinung ist sie eine Bereicherungsklage: sie geht nicht 
auf Rückgabe dessen, was Beklagterempfangen hat, sondern was er 
unrechtmäßig, weil der bona fides, der Art ehrlicher Leute zuwider, 
zurückbehält. Das kann im einzelnen Falle zusammentreffen, braucht 
es aber nicht. Darum sagt Verf.: die bona fides bestimme den Um- 
fang der Verpflichtung. Diese Ansicht hat er im ersten Bande zu be- 
gründen gesucht (s. dazu meine Besprechung in dieser Zeitschnitt, 
Bd. 24, S. 462... Nun stellt sich aber eine große Schwierigkeit ein: 
Kläger muß in der Formel ein certum behaupten, kann aber unmög- 
lich wissen, wie hoch sich die Bereicherung des Beklagten beläuft, 
überhaupt was Beklagter zum Ausgleiche der ungerechten Vermögens- 
verschiebung zu leisten hat. Ein Selbstschätzungsrecht des Klägers 
würde ihm wegen der Gefahr der pluris petitio nichts nützen, und 
demgemäß verwirft es auch Verf. (für das klassische Recht). Welchen 
Ausweg hat nun Verf. gefunden? Er hilft mit einem „arbitrium in 
jure*. In diesem Vorverfahren soll der Gegenstand der condictio fest- 
gestellt werden unter der Voraussetzung, daß Klägers Anspruch be- 
gründet ist. Das im arbitrium ermittelte certum wird in die intentio 
der Kondiktionsformel gestellt, und der judex hat nun bloß zu unter- 
suchen, ob Beklagter leisten muß, da das Was der Leistung ja fest- 
steht. Das arbitrium findet nur dann nicht statt, wenn die Parteien 
über den Gegenstand einig sind; in allen andern Fällen ist es ein 
notwendiger Bestandteil des gesamten Kondiktionsprozesses, und der 
Prätor hat Zwangsmittel, um die dem arbitrium widerstrebende Parteı 
willfährig zu machen. So der Verf. 

Wir werden für dieses bisher unbekannte arbitrium einen über- 
zeugenden, ernsten Quellenbeweis fordern müssen; nicht aus dem all- 
gemeinen Grunde, daß, wer behauptet, auch beweisen muß, auch 
nicht deswegen, weil es vielleicht andere Mittel gegeben habe, das 
certum der Bereicherung festzustellen: wäre nichts weiter im Spiele, 
so mag das arbitrium hingehen. Nein, mit dem behaupteten arbitrium 
steht und fällt des Verf.'s ganze Bereicherungstheorie, d. h. beweist er 
das arbitrium nicht, so bleibt auch die Ansicht des Verf.'s, daß die 
condictio eine Bereicherungsklage ist, in der Hauptsache unbewiesen. 

Verf. führt direkte und indirekte Beweise vor. Der stärkste 
direkte Beweis soll in Ciceros Rede pro Roscio com. liegen, insbe- 
sondere in c.4 $ 12. Leider sind Tatbestand und Rechtsfrage in 
dieser Rede so wenig klar, daß aus ihr ein irgendwie sicheres Argu- 
ment nicht geschöpft werden kann; jedoch muß bemerkt werden, daß 
die Worte im $ 12: „compromissum feceris, arbitrum sumpseris® doch 
wohl mit ziemlicher Deutlichkeit auf einen Vergleich hinweisen (so 
Pflüger). An sonstigen direkten Beweisen hat Verf. nur zwei Digesten- 
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stellen (13, 1, 8, pr. und 25, 2, 29), auf die ich nachher kurz eingehen 
werde. Als mittelbaren Beweis verwendet er die mehrmals vor- 
kommende „indirekte Ausdrucksweise“, durch die der Gegenstand der 
condictio bezeichnet werde, z. B. condicere ut possessio reddatur, ut 
promissione liberetur u. dergl. Aber Verf. stellt selbst fest (S. 200f.), 
daß diese Ausdrucksweise nicht nur bei der condictio, sondern auch 
sonst, vor allem bei der Kauf- und Mietklage vorkommt, und in den 
letzteren Fällen wird mit ihr das Ziel der Klage im einzelnen Falle 
bestimmt, nicht aber auf die Formelfassung verwiesen: sollte es bei 
der condictio anders sein? Die Stellen handeln eben, um mich der 
Terminologie des Verf.'s zu bedienen, nicht vom prozessualen, sondern 
vom materiellen oder realen Gegenstande des Anspruches; bei Kauf- 
und Mietklage mit der intentio incerta: „quidquid* liegt dies auf der 
Hand. Ein anderer indirekter Beweis soll in der Analogie des Repe- 
tundenverfahrens insofern gegeben sein, als auch hier die Frage nach 
dem Gegenstande der Klage getrennt von derjenigen nach ihrer Be- 
rechtigung behandelt wird. Aber es besteht der, wie sich nachher 
zeigen wird, wesentliche Unterschied, daß im Repetundenverfahren 
zuerst über das Schuldig und nachher über die litis aestimatio ent- 
schieden wird, während es im Kondiktionenverfahren mit dem be- 
haupteten arbitrium umgekehrt wäre. Übrigens will Verf., wie er mir 
mitteilt, auch die Analogie des Sponsionsverfahrens verwerten: auch 
hier müßten die Parteien über den Gegenstand des klägerischen An- 
spruches einig sein, ehe sie zur Sponsion schritten. Ihre Einigkeit 
ging doch aber noch weiter, wie dies bei Ansprüchen aus absoluten 
Rechten natürlich ist. 

Ich habe kurz die Beweisgründe des Verf.'s angegeben; sie sollen 
jetzt näher beleuchtet werden, indem ich zugleich das Arbitrium -Ver- 
fahren, wie er es sich denkt, im Zusammenhange darstelle; denn eine 
solche Zusammenfassung hat er selbst unterlassen. 

Das arbitrium charakterisiert Verf. durch den Zusatz: in jure, 
wohl nur um des Gegensatzes zum judicium willen; denn nicht der 
Prätor besorgt die Feststellung des certum, sondern ein arbiter. Diesen 
arbiter bestellt der Prätor; da nach Cicero a.a.O. neben dem sumere 
arbitrum ein Kompromiß erwähnt wird, so einigten sich wohl die 
Parteien zufolge Befehls des Prätors auf den arbiter (s. zu alledenı 
Verf. S. 326). 

Der arbiter stellt nicht die Vermögensvermehrung auf Seiten des 
Beklagten fest, sondern die unrechtmäßige Vermögensvermehrung, und 
zwar in solcher Weise, daß ein certum herauskommt. Was unter dem 
certum im Sinne des Verf.’s zu verstehen ist, haben wir oben kennen 
gelernt. Geht der Anspruch von Anfang an auf Geld, so bestimmt 
der arbiter, wieviel Geld herauszugeben ist. Richtet er sich auf eine 
certa res (homo Stichus), so — ja, was soll denn da im Regelfalle der 
arbiter groß feststellen? Das certum, wie es die intentio verlangt, 
ist ja schon da! Endlich, kommt ein facere in Betracht, so gibt der 
arbiter an, welches facere im gegebenen Falle Kläger zu beanspruchen 

30* 
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hat, also z. B. possessionem tradere, obligationem acceptam facere. 
Das hätte doch wohl jeder Jurist dem Kläger sagen können; der 
Prätor hätte dem Kläger erwidert: geh zum Rechtsanwalt, der ver- 
stehts besser, wie dein arbiter! j 

In allen drei Fällen erhalten wir aus der Hand des arbiter (lassen 
wir's einmal bei ihm!) das certum, das die Kondiktionsformel nach 
der Ansicht des Verf.'s verlangt. Damit, sollte man meinen, hat der 
arbiter genug getan; aber v.K. läßt es nicht dabei bewenden. Bei 
der condictio certae rei nämlich und bei der condictio facere muß 
der arbiter bisweilen die festgestellte geschuldete Leistung in Geld 
abschätzen, und er kann es stets. Wie kommt Verf. darauf? Durch 
die oben angeführten beiden Digestenstellen. Zunächst bei Tryphonin 
in Dig. 25, 2, 29 heißt es: „erescit aestimatio, ut in condictione fur- 
tivae rei“; das crescere erklärt sich daraus, daß der Dieb auf den 
höchsten Wert verurteilt wird, den die Sache in der Zeit von Begehung 
des Diebstahls bis zur Litiskontestation gehabt hat (Ulp. Dig. 13, 1, 
8,1; vgl. Dig. 47, 2, 67,2 und Dig. 47,1, 2,3). Verf. meint nun, das 
„erescit aestimatio“ könne nur in einem Schätzungsverfahren in jure 
stattfinden, da in der Kondiktionsformel ein certum angegeben sein 
müsse, der judex aber weder mehren noch mindern dürfe (S. 322). 
Das ist nicht einleuchtend; als certum steht in der intentio die res 
subrepta ipsa, und der judex soll verurteilen auf quanti ea res est. 
Daß dieser Wert hier der höchste Sachwert sein soll, muß der judex, 
wenn nicht sonst woher, so aus dem jus civile wissen; gegenüber dem 
quanti ea res est gibt es also für den judex nichts zu mindern und 
nichts zu mehren. Wahrscheinlich lautete aber die Instruktion des 
Judex: quanti unquam apud N. N. plurimi fuit (s. die eben genannten 
Stellen), und dann hat Verf. noch weniger recht. Schließlich hat er 
das Wort aestimatio m. E. unrichtig übersetzt: es bedeutet hier nicht 
die Tätigkeit des Abschätzens, sondern die condemnatio in der formula, 
näher denjenigen Teil des Kondemnationsbefehls, der mit dem Worte 
„quanti“ beginnt. Daß das Wort diese Bedeutung haben kann, geht 
z. B. ganz deutlich aus Gajus IV, 48 und Dig. 47, 1, 2, 3 hervor; man 
ist allerdings auf diese Bedeutung noch nicht aufmerksam geworden, 
und deshalb schweigen von ihr auch die Wörterbücher. 

Ebensowenig vermag ich in der zweiten Beweisstelle, Dig. 13, 1, 
8, pr., einen Anhalt für das arbitrium zu finden, und Verf. selbst be- 
wertet die Beweiskraft der Stelle nicht sehr hoch (S. 322). Seine Aus- 
legung aber scheint mir absonderlich zu sein; ich muß mich damit 
begnügen, den Leser auf 8. 321 zu verweisen, und gebe kurz meine 
Erklärung. Ulpian setzt den Fall, daß der gestohlene Sklave hinter- 
her gestorben ıst, und die Entscheidung lautet: „durat condictio aesti- 
mationis ejus; corpus enim ipsum praestari non potest“. Daß die 
condictio durat, ist natürlich (s. z. B. noch Dig. 18,1, 7,2; 16; %, 
und Dig. 47, 2, 46, pr.); daß sie auf die gestohlene Sache selbst trotz 
ihres Unterganges geht, bezeugt einwandlos Celsus in Dig. 47, 2, 67, 5: 
repeti ea (sc. res subrepta consumpta) ab eo possit. Die Schätzung 
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in der Formel geschieht, wie oben angegeben. Freilich ist dem Verf. 
der Ausdruck: „condictio aestimationis* mit Recht aufgefallen, und 
ich meine, so kurz bat sich Ulpian schwerlich gefaßt (ähnlich Pflüger). 
Aber sein Gedankengang läßt sich doch noch erkennen. Leistet der 
Dieb vor dem Urteil die Sache, so wird er von der condictio befreit; 
denn der Bestoblene ist befriedigt und zudem omnia judicia abaolu- 
toria. Ist aber die Sache untergegangen, so kann sie natürlich nicht 
mehr prästiert werden, und es bleibt nur die aestimatio durch den 
judex übrig. Man beachte wohl, daß Ulpian nicht sagt: corpus ipsum 
condici, sondern: corpus ipsum praestari non potest. Schließlich 
noch drei Bemerkungen gegen die Art, wie Verf. beide Stellen für 
seine Theorie verwertet. In beiden handelt es sich um die condictio 
furtiva; hier nimmt Verf. das arbitrium wegen des höchsten Wertes 
der Sache an: wie steht es mit dem arbitrium in den übrigen Fällen 
der condictio certae rei? Da ist es wohl nur fakultativ. Auch die 
condictio furtiva geht ferner grundsätzlich auf die res ipsa (s. oben 
und allgemeiner Gajus II, 79): verstößt dagegen nicht die Ansicht des 
Verf.'s, daß die condictio nach dem Schätzungsverfahren auf certa 
pecunia gerichtet wird? Verf. sieht darin keinen Widerspruch (vgl. 
S. 208). Endlich das bald notwendige, bald fakultative Schätzungs- 
verfabren des Verf.'s schaltet die condictio certae rei fast ganz aus, 
sie geht in eine condictio certae pecuniae über. 

Die Feststellung des arbiter hat nur bedingten Wert; denn erst 
der judex hat zu entscheiden, ob Beklagter überhaupt schuldet. Einen 
Quellenbeweis dafür erblickt Verf. in der genannten Cicero-Stelle: 
„arbitrum sumpseris, quantum aequius et melius sit dari repromittive, 
si pareret*. Mir scheint es natürlicher, zu „si pareret“ zu ergänzen: 
arbitro.. Auch aus inneren Gründen ist die bedingte Feststellung des 
arbiter zu beanstanden. Sie ist zunächst unnütz gewesen, wenn der 
Judex zu einem „non paret“ gelangt. Verf. meint, ist das Schätzungs- 
verfahren zu kompliziert, so unterläßt es der arbiter; das kann aber 
nur für das fakultative gelten. In beiden Punkten unterscheidet sich 
das Schätzungsverfahren des arbiter vom Repetundenprozeß, den Verf. 
zum Vergleich stellt. Was aber die Hauptsache ist: die Trennung des 
Verfahrens in zwei Abschnitte, wie sie Verf. aunimmt, ist gar nicht 
durchführbar. Bei Cicero muß der arbiter auch die Glaubwürdigkeit 
der Rechnungsbücher in Betracht ziehen; er muß die Forderung des 
Honorars von 50000 und den Anspruch auf die Hälfte des Grund- 
stückes in Ansatz bringen. Da kommt er nicht auf ein mögliches 
certum, sondern auf verschiedene mögliche certa. Nicht anders bei 
der Haftfrage (wegen dolus, culpa, casus), denn an ihr kann der 
arbiter, wie Verf. selbst sagt, nicht vorbeigehen. Soviel verschiedene 
Möglichkeiten, soviel certa! Das ist doch ein recht unzweckmäßiges 
Verfahren. Und wenn eine Möglichkeit außer Acht gelassen wird ? 
Wie ferner, wenn die Bereicherung zwischen arbitrium und litis 
contestatio sich mindert oder mehrt? Endlich muß — diese Folgerung 
liegt doch wohl im Sinne des Verf.'s — der judex an die Schätzung 
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des arbiter gebunden sein: aber wo sagt ihm das die formula? 100 
hat der letztere geschätzt, und nun klagt der Aulus Agerius ver- 
trauensvoll auf 100, aber der judex rechnet nur 90 aus. Er wird ab- 
weisen müssen trotz des arbitrium. 


Genug von dem vermeintlichen arbitrium! Verf. betont aller- 
orten die strikte Natur der condictio, aber er selbst hat sie zum 
schönsten bonae fidei judicium gemacht. Den Umfang der Leistungs- 
pflicht bestimmt nach ihm die bona fides (Verf. hätte sich noch auf 
das sequius melius bei Cicero berufen können); derartige Klagen 
nennt man eben bonae fidei judicia. Ferner ist das juramentum in 
litem bei der condictio nicht gestattet, aber im arbitrium kann es 
zugelassen werden, und Kläger erhält darnach sein ganzes Interesse 
(Verf. S. 207, allerdings nur bei der condictio facere; aber so einseitig 
wird Verf. doch nicht sein wollen). Endlich bei bonae fidei judicia 
gibt es keine Gefahr der pluris petitio; bei der condictio betonen sie 
die römischen Juristen, aber ganz zu Unrecht, denn Verf.'s arbitrium, 
dieser „integrale Bestandteil der condictio“ (s. besonders S. 313), be- 
seitigt sie vollständig. 


Auf die umfangreichen und interessanten Einzeluntersuchungen, 
insbesondere hinsichtlich der sog. condictio incerti, kann ich nicht 
eingehen. 


Münster. Hugo Krüger. 


Paul Viard, Le Praes. These pour le doctorat (Dijon). 
Dijon 1907 XL u. 204. 


Der praes ist schon seit dem Nexum-Streit und nun wieder durch 
die neueste Arbeit von Ludwig Mitteis in den Vordergrund des histori- 
schen Interesses gerückt. V. gibt eine sorgfältige Zusammenfassung 
der bisherigen wissenschaftlichen Forschung, die verschiedenen Mei- 
nungen werden noch einmal revidierend durchgegangen, die wahr- 
scheinlichsten zu stützen gesucht. Viel Neues ist freilich trotz der 
Rechtsvergleichung, die Verf. mit vollem Recht herangezogen hat, 
nicht herausgekommen. 


Im ersten Teil behandelt V. die Entwickelung bis zum Beginn 
des 7. Jahrhunderts der Stadt, Zunächst wird der Streit über die 
Etymologie des Wortes praes durchgenommen (ch. 1), am Ende aber 
mit Recht hervorgehoben, daß bei der Unsicherheit der Philologen 
(auch Walde, Lat. Et. Wb. bringt nichts Neues) die Etymologie für 
den Historiker eben keine Stütze ist. Ch.2 „date et origine*, ist 
zweifellos das schwächste der ganzen Arbeit. V. hält den praes für 
ein vorrömisches, italisches Institut, seine Wurzel soll liegen in der 
ursprünglichen Solidarhaftung der Familienglieder für ihr Oberhaupt, 


!) „Über die Herkunft der Stipulation“ in der Festschrift für Becker 
„Aus römischem und bürgerlichen Recht“ 1907 8. 109 ff. 
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Beweis: außer der Rechtsvergleichung die Geschichte des Livius von 
der Virginia und sein „spondentibus propinquis“. Schloßmanns An- 
nahme einer Entstehung aus dem Recht Großgriechenlands wird ab- 
gelehnt (p. 25), freilich auch nicht widerlegt. Praedes litis et vin- 
diciarum soll es schon vor den 12 Tafeln gegeben haben, Beweis: 
nochmals die Geschichte der Virginia; die sponsores, von denen Livius 
spricht, müssen praedes gewesen sein. Die praedes sacramenti müßten 
etwa seit der lex Pinaria aufgekommen sein, „denn als man es für 
möglich hielt, die richterliche Entscheidung 30 Tage hinauszuschieben, 
konnte man sich auch zur Verwirklichung der Buße an der Garantie 
der praedes genügen lassen* (p. 19, 20). Wen soll das überzeugen? 


Ch. 3 bespricht die Anwendungsfälle der datio praedium. Die 
bezeugten Fälle, praedes sacramenti, litis et vindiciarum, praedes in 
Kontrakten mit dem Staat, erschöpfen nach Ansicht V.s keineswegs 
den Wirkungskreis dieser Bürgschaft. Die praes-Bestellung sei die 
gemeine Bürgschaft des ältesten Rechts gewesen, mit der auch der 
Privatgläubiger gesichert werden konnte. Beweis: 1. die praedes 
litis et vindiciarum, die nach Gai. 4, 16 dem Gegner, nicht dem Prätor 
bestellt wurden, also falle der Satz, daß der praes nur dem Staat ge- 
stellt werden könne, schon zusammen. 2. Cic. ad fam. 2, 17,4 Laodi- 
ceae me praedes accepturum arbitror omnis pecuniae publicae, ut et 
mihi et populo cautum sit sine vecturae pericul.. — M.E. kann 
man nur sagen: möglich; bewiesen oder auch nur glaubhaft gemacht 
ist nichts. Die bekannten Stellen aus Varro (de |. Il. 5, 40. 6, 74) und 
Festus (ep. p. 223 u. 151 M.) wiegen freilich dagegen nicht so schwer, 
aber dafür fehlt es doch eben an allen Indizien. Die praedes litis 
et vindiciarum sind zur Grundlage eines Analogieschlusses untauglich, 
sie haben nun einmal etwas Besonderes. Mommsens Ansicht, daß die 
interimistische Innehabung anfänglich auch dritten Personen hätte zu- 
gesprochen werden können, und der Sequester nicht der obsiegenden 
Partei, sondern dem Staat den Streitgegenstand abzuliefern und ihm 
daher auch die praedes zu stellen hatte'!), ist freilich auch nur eine 
Vermutung, recht aber hat er doch zweifellos, wenn er von staat- 
licher Depossidierung der streitenden Parteien — mittite ambo — und | 
von staatlicher Sequestration spricht. Das allein könnte es schon ge- 
rechtfertigt haben, daß man hier eine Ausnahme machte. Die Cicero- 
stelle beweist natürlich gar nichts; daß Cicero im Sinn gehabt haben 
sollte, sich als Privatmann und sich in seiner Eigenschaft als Beamter 
zwei verschiedene Bürgschaften stellen zu lassen, ist so unwahrschein- 
lich wie möglich. Also: ignoramus. 

Ch. 4 behandelt die rechtliche Stellung des praes. V. unter- 
scheidet 3 Entwickelungsperioden. 1. Phase: Die praedes-Bestellung 


!) Stadtrechte von Salpensa und Malaca, Gesammelte Schriften 1, 1, 
359.  V. hat diese Ausgabe und damit auch die letzten Zusätze Mommsens 
nicht benutzt, die Polemik hätte sonst mitunter etwas anders ausfallen 
nissen, stellenweis hätte sie sich überhaupt erübrigt. 
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ist eine Verknechtung unter der Resolutivbedingung der Zahlung der 
Schuld.!) 2. Phase (schon vor den 12 Tafeln beginnend): Sie ist Ver- 
knechtung unter der Suspensivbedingung der Nichtzahlung der Schuld. 
3. Phase: Seit der lex Poetelia, deren Milderungen der Lage des 
Schuldners mit der Zeit auch auf den praes Anwendung gefunden 
haben. Das Wichtigste aber ist, die Bürgschaft des praes tritt nicht 
akzessorisch zu einer Hauptschuld hinzu, erscheint vielmehr als deren 
provisorische Erfüllung.) Alles sehr wahrscheinlich, wenn es auch 
freilich für diese Periode nur auf Rückschlüssen und auf der Rechts- 
vergleichung beruht. 

Im ch.5 wird das Verhältnis des praes zum Hauptschuldner er- 
örtert. V. glaubt, daß dem zahlenden praes kein Regreßrecht gegen 
den Hauptschuldner zugestanden habe und will aus der lex Publilia 
dafür ein arg. e contrario ziehen. Dabei übersieht V. ganz c. 65 der 
lex Malac. und Mommsens Bemerkung dazu: „hier lernen wir, daß 
der praes alle Klagen, die der von ihm verbürgte Mann hätte erheben 
können, gleich als wäre er sein Erbe geworden, anzustellen be- 
fugt war“.?) 

Im ch. 6 wird die ursprüngliche subsignatio praediorum be- 
sprochen, sie ist auch nach Ansicht V.s auf Verbindlichkeiten gegenüber 
dem Staat beschränkt, ihre Wirkung soll anders als im klassischen 
Recht die einer fiduziarischen Manzipation gewesen sein. 


Der 2. Teil entwickelt das klassische Recht (7. Jahrhundert der 
Stadt bis 1. Jahrhundert n. Chr.), der praes wird hier wesentlich zu 
einem Institut des Verwaltungsrechts. 


Der Abschluß der Bürgschaft (ch. 1) erfolgt durch Formalerklärung 
des zukünftigen praes (praes sum). Die Theorie Mommsens von der 
Formlosigkeit der Rechtsgeschäfte mit dem Staat wird (wahrscheinlich 
mit Recht) abgelehnt. In der Tat ist Mommisens Argument, der Staat 
könne sich nicht selbst binden in der Art, daß Abweichungen von 
der gesetzlichen Form die Nichtigkeit des Geschäfts herbeiführte, da 
er allein die Form zu bestimmen habe, könne er sie auch in jedem 
einzelnen Falle modifizieren und fallen lassen *), durchaus ungenügend. 


Die Wirkung der praes-Bestellung (ch. 2) ist seit der lex Poetelia 
eine Verpflichtung, die dem Gläubiger ein Vollstreckungsrecht gibt, 
ohne daß es eines Urteils bedürfte. V. glaubt aber, daß nunmehr 
neben der „Eaftung“ des praes auch eine „Haftung“ des Haupt- 
schuldners anerkannt worden sei. Freilich haben wir gerade für diese 
Zeit geglaubt, die alleinige Haftung des praes belegen zu können: 
die causa Iuniana, wo sich der Gläubiger allein an den praes hält, 
c. 64 der lex Malac., wo von einer Vollstreckung gegen den Haupt- 
schuldner mit keinem Worte die Rede ist, der idem praes des Puteo- 


N) Vgl. Schröder, Deutsche RG. * 220. — ?) Vgl. Schröder 221. — 
®) A.a.O. 369. 70. So liquidieren auch bei Demosthenes c. Apatur. 9, 10 
die Bürgen ohne weiteres das Vermögen des in Konkurs geratenen Haupt- 
schuldners. Vgl. Beauchet 4, 465. — *) A.a.O. 358 N. 3Ua. 
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lanischen Kontrakts, welche Selbstbürgschaft doch nur Sinn zu haben 
scheint, wenn ohne sie der Hauptschuldner nicht haften würde.!) 
V, hält alles für Reminiszenzen aus einem früheren Rechtszustande; 
das ist nicht unmöglich, der Beweis dafür fehlt aber. Zu dem Frag- 
mentum Clusinum (Bruns 121 C. I. L. 1, 127 No.209) hat schon Mommsen 
bemerkt, es sei dahin zu verstehen, daß der redemptor als idem praes 
gleichfalls der bonorum venditio unterlag. Und auch die Stelle aus 
Ciceros zweiter Philippica ist keineswegs, wie V. glaubt, entscheidend. 
Caesar mahnt den Hauptschuldner (Antonius): appellatus es de pecunia, 
quam ... pro sectione debebas (c. 29, 71), woraus nicht folgt, daß er 
gegen ihn auch vollstreckungsmäßig vorgehen konnte und wollte. 
Nachher wıll Caesar wirklich zur Vollstreckung schreiten: ad te et 
ad praedes tuos milites misit ($ 37), das heißt doch aber nicht: Cesar 
ordonna de saisir les biens d’Antoine et de ses cautions, wahrschein- 
lich wollte er nur dem Antonius Mitteilung wachen, daß er jetzt 
gegen die praedes vorgehe. Denn von einer Vollstreckung gegen An- 
tonius wird im folgenden nirgends gesprochen, wohl aber von der 
Furcht des Antonius, ne L. Plancus praedes suos venderet (31, 78). 


Interessant ist das beneficium divisionis des compraedes, das V. 
aus c. 64 der lex Malac. herausliest (p. 102). Hier wird hervorgehoben, 
daß nur gegen die praedes non soluti vorgegangen werden darf, nicht 
gegen die praedes soluti, letzteres sind also Bürgen, die zwar gezahlt 
haben, nicht aber das Ganze (da doch noch andere praedes haften), und 
die doch frei sind.?) 

Ch. 5 u. 6 behandeln die subsignatio praediorum, deren Wirkung 
in einem dinglichen unserer Hypothek ähnlichen Recht gesehen wird 
(p. 138), was ja auch Mommsens Ansicht war.?) 

Ch. 7 bis 9 untersuchen die venditio lege praediatorıa und in 
vacuum. Mommsen wollte bekanntlich unter dem ersteren verstehen 
das Vergeben der geschuldeten Leistung an einen Dritten unter An- 
weisung des Dritten auf die praedes des Schuldners, der Verkauf der 
praedes wirkte also nicht definitiv, der zweite Unternehmer kommt 
hinsichtlich des Vermögens des praes in die Lage eines fiduziarischen 
Eigentümers, der praes kann noch immer durch Erfüllung den defini- 
tiven Erwerb abwenden. V. verwirft diese Meinung, beide Verkäufe 
sollen im wesentlichen dieselben Wirkungen gehabt haben (p. 153, 162 
vgl. 99), der Verkauf lege praediatoria avec peutetre quelque clause 
favorable au debiteur ex&cute, dont on ignore la nature et la porte 
(p.153). Der Hauptunterschied soll darin liegen, daß beim Kauf e 
lege praediatoria die Versteigerung nach Ansetzung eines Mindest- 
gebots stattfand, die venditio in vacuum ohne dieses. Nun ist die 
Mommsensche Ansicht ja keineswegs unerschütterlich fest begründet, 
Hauptstütze ist die zweifelhafte causa Juniana (Cic. Verr. 1 c. 50f.), 


1) Siehe jetzt Mitteis a.a.O. S.120f. — *) Möglicherweise handelt 
es sich aber um eine Haftung, die vertragsmäßig pro rata begründet war, 
vgl. Mitteis S. 133. — ®) A.a.0. 560. 
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aber um das „in bonis praedibus praediisque vendundis* ($ 142) komnıe 
ich doch nicht herum, es muß sich doch wohl um einen Verkauf von 
praedes gehandelt haben; daß der zweite Unternehmer nicht praedia- 
tor, sondern locator, redemptor genannt wird (p. 99), wiegt als Gegen- 
argument doch allzu leicht. 

Der letzte, dritte Teil behandelt die Entwickelung seit dem 
2. Jahrhundert n. Chr. Viel ist hier nicht zu sagen. Das Institut 
verschwindet, wahrscheinlich einfach deshalb, weil an Stelle des 
aerarium der fiscus tritt, und der letztere sich stets in privatrecht- 
licher Form hat Bürgschaft bestellen lassen, was übrigens auch schon 
Mommsen ') ausgesprochen hat. Als letzten Termin für das Ver- 
schwinden setzt V. das Jahr 284, doch bemerkt Mommsen mit Recht, 
daß schon nach den flavischen Kaisern sichere Spuren für das Fort- 
existieren des Instituts fehlen. 

Des Zweifelhaften gibt es im Recht des praes freilich genug und 
obendrein des Zweifelhaften, das m. E. gar nicht diskutabel ist, so- 
lange nicht, wie seinerzeit bei der lex Malacitana, noch einmal uns 
neue Quellen geschenkt werden. Bis dahin schließen wir am besten 
darüber die Akten, denn dieses Zweifelhafte verdunkelt uns nur das 
Sichere, was wir vom praes wissen, und das ist nichts Geringes: seine 
Bedeutung für die Entwickelung des römischen ÖObligationenrechts, 
Es steht fest, daß einmal — die genaue Zeit ist: gleichgültig — das 
Verhältnis von praes und Hauptschuldner dies gewesen ist: der Haupt- 
schuldner haftet überhaupt nicht, der praes haftet allein und zwar 
mit seiner Person, ihm aber haftet der Hauptschuldner (lex Malac. 
c. 65). Damit ist ein neues Anzeichen dafür gefunden, daß das älteste 
römische Obligationenrecht „nicht anders gestaltet war, als das 
deutsche, das auf der Unterscheidung von Schuld und Haftung be- 
ruht. Nicht der Schuldvertrag als solcher verpflichtet, sondern er 
begründet nur ein Leistensollen, das nicht erzwingbar ist. Wie im 
germanischen Recht erst die Satzung einer Person oder Sache dem 
Gläubiger ein Haftungsobjekt gewährt, an das er sich halten kann, 
wenn der Schuldvertrag nicht erfüllt wird, so ist es aller Wahrschein- 
lichkeit nach auch im römischen Recht gewesen“.?) 


Freiburg ı/B. F. Schulz. 


1) A.a.0. 369. — ?) A.a.0. 357. — ?) Worte Binders aus seinem 
Vortrage „Die Entwickelung des Obligationeubegriffs im römischen Recht 
auf rechtsvergleichender Grundlage (Blätter f. vergl. Rechtswissenschaft u. 
Volkswirtschattslehre 2. Jahrg. 1907 Nr. 10 S. 417), der aber den praes gar 
nicht erwälnt. Der ganze Gedanke ist bereits anderweitig angedeutet: 
Mitteis, Z. d. S.-St. 22, Y6fl., jetzt ausführlich in der erwähnten Abhandlung ; 
und Lenel Z2. d. S.-St. 23, Y6fg. 
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Leopold Wenger, Die Stellvertretung im Rechte der Pa- 
pyri. (Festschrift der Karl-Franzens-Universität in Graz.) 
Leipzig, B. G. Teubner 1906. 8° und 276 8. 


Man ist so gewohnt, Arbeiten, die sich als papyrologische be- 
zeichnen, auf Themata von spezifisch lokaler Färbung gerichtet zu 
sehen, daß der juristisch-dogmatisch klingende Titel dieser Schrift 
etwas Überraschendes hat. Um so mehr wird er manchen, dem sonst 
das ägyptische Arbeitsgebiet fremd ist, veranlassen, das Buch zu lesen, 
und auch dieser Leser wird es nicht enttäuscht zur Seite legen. Denn 
wenn auch einiges nur bei den besondern Kennern der Papyrusurkunden 
das volle Verständnis zu finden vermag, enthält Wengers Studie doch 
so viel des allgemein Anregenden und Belehrenden, daß auch der 
rein „klassische“ Romanist dabei in hohem Grade auf seine Rechnung 
kommt; ja viele Partien wird er gar nicht ungelesen lassen dürfen. 
Da die Darstellung des Verfassers hier wie immer eine äußerst klare 
und durchsichtige ist, auch das buntbelebte Material gerade dem 
Neuling auf diesem Gebiet vieles Überraschende bieten dürfte, kann 
der Aufwand von Zeit, der auf das Studium verwendet wird, nicht 
bloß zu den notwendigen und nützlichen, sondern auch zu den an- 
genehmen Aufwendungen gerechnet werden. 


Die vollste Anerkennung für die Wengersche Arbeit wird freilich 
derjenige finden, der dem spezifischen Stoff näher steht und weiß, wie 
mühsam und schwierig die Beherrschung des spröden, noch unzulänglich 
gesichteten und überaus ausgedehnten Materials ist und wie wenig 
es hier angeht, aus zweiter Hand zu arbeiten. Das ist ja freilich auch 
eine der schönen Seiten an diesen Urkunden, daß sie unbedingte Hin- 
gebung und echtes Quellenstudium erfordern und jene, die sich diesem 
widmen, von der nicht immer erfreulichen Resonanz derer befreien, 
die glauben, mit einigen angelesenen Quellenstellen historische Unter- 
suchungen treiben zu können; vor den Halb- und Viertelhistorikern 
ist man auf diesem Gebiet sicher. Wie man hier zu arbeiten hat, 
zeigt gerade Wengers Buch am besten; seine Methode ist mustergiltig. 
Das Material, auf das es ankommt, ist schlechthin vollständig ver- 
arbeitet und wird auch vollständig vorgelegt. Und zwar in ebenso 
praktischer wie ansprechender Form: Die maßgebenden Texte werden 
geschickt und unauffällig in die Darstellung verwoben und so im 
Original vorgelegt, so daß der Leser, wenigstens für die einfache 
Lektüre, des zeitraubenden Nachschlagens überhoben ist und doch ein 
durch die Urkunden verdeutlichtes Bild erhält. Die Hauptsache bleibt 
freilich, daß der Verfasser eben materiell alles berücksichtigt hat und 
seine Ausführungen überall die denkbar breiteste Quellengrundlage 
haben. So hat er auch für andere eine wichtige Vorarbeit getan; 
denn wer auf dem von ihm behandelten Gebiet weiter arbeiten will, 
findet den bis 1905 erschienenen Urkundenstoff hier ausgebreitet vor 
sich liegen. 
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Der Inhalt zerfällt nach einer Einleitung, welche die juristischen 
Grundbegriffe der Stellvertretung (dies wohl insbesondere für die 
philologischen Leser bestimmt), sowie einige sprachliche Tatsachen 
entwickelt, in drei Hauptabschnitte: Vertretungsverhältnisse im öffent- 
lichen Recht, Prozeßstellvertretung und Stellvertretung im Privatrecht. 
Ich bemerke, daß ich auf das reiche mitlaufende Detail, namentlich, 
soweit es spezifisch papyrologisch ist, hier nicht eintrete, sondern nur 
die juristisch wichtigsten Punkte herausgreife.. Eine vollständige 
Inhaltsangabe ist also im Nachstehenden nicht gegeben. 

Im ersten Abschuitt behandelt der Verfasser insbesondere die 
Frage, ob dem antiken öffentlichen Recht der Gedanke der Organ- 
stellung im Gegensatz zur gewöhnlichen Stellvertretung zum Bewußtsein 
gekommen ist, und kommt zu dem Resultat, daß das Staatsrecht 
weder bei den Griechen noch bei den Römern denselben ausgeprägt 
hat, sondern die Vertretung durch die Staatsorgane unter den Gesichts- 
punkt der gewöhulichen Stellvertretung gebracht wird. Dies gilt 
insbesondere auch für die Frage der Haftung des Staats für Delikte 
seiner Organe; und mit Recht betont Wenger 8.27, daß von einer 
solchen Haftung auch in den Papyri nicht die Rede ist, im Gegenteil 
einmal (BGW. 388 II 1. 11) bemerkt wird, daß ein Beamter (dem Un- 
rechtfertigkeiten vorgeworfen worden sind) auf seine eigene Verant- 
wortung gehandelt habe. Etwas zweifelbafter ist Wenger für die 
Haftung der Korporationen aus Delikten ihrer Vertreter (S. 111); doch 
ergeben hier die Urkunden keine bestimmten Resultate. Auch beim 
Abschluß von Rechtegeschäften ist zwischen der publizistischen und 
der privatrechtlichen Stellvertretung kein Unterschied zu finden. Man 
wird dem allen ohne weiteres beistimmen müssen, es stimmt mit dem 
überein, was wir erwarten mußten; denn wenn auch für die italischen 
Gemeinden gerade bei Kontrakten für den Staat oder die Gemeinde 
der publizistische Rechtsstil eingreift und sich sehr deutlich von denı 
der privaten Stellvertretung abhebt, hat dies doch bei den peregrinischen 
Gemeinden und bei der Fiskalverwaltung nie gegolten. 

Anregend sind die Ausführungen über das Verhältnis mehrerer 
Staatsorgane zueinander, S.46f., und gewiß wird man dem Verfasser 
recht geben, wenn er, namentlich gegenüber Mommsen, vor der Her- 
anziehung der Parallele des privatrechtlichen Mandats warnt. 
Besondern Wert hat aber hier für die Papyrusforscher die Zusammen- 
stellung und Behandlung der in den Papyri nachweisbaren Ver- 
tretungen in der Amitsverwaltung (8. 49f.); eine ähnliche, für die 
Romanisten gleich wertvolle gibt Verf. auf S. 109—121 für die Privat- 
korporationen und Stiftungen; hier wird auch die Tatsache konstatiert 
(S. 119), daß die juristische Person in dieser Zeit öfter als ro dixaor 
bezeichnet wird. — Nicht zu übersehen ist, daß Verf. sich jetzt 
(S. 60 A. 3) jeder selbständigen Gerichtsbarkeit des Strategen abgeneigt 
zeigt, und damit eine in seinen „Rechtshistorischen Papyrusstudien‘“ 
ausgesprochene Ansicht aufgibt; ich freue mich, darin eine zwischen 
uns bestehende Differenz beseitigt zu sehen. 
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Aus dem zweiten und dritten Abschnitt sind zunächst zwei 
Spezialabhandlungen herauszuheben, die Verf. in dieselben verflochten 
hat, nämlich die $$ 18 und 24, welche die Stellung der Frau bei 
Prozessen und Rechtsgeschäften betreffen. Man wird, um die hier 
behandelte besonders wichtige Frage nach der Notwendigkeit eines 
Geschlechtsvormunds bei den Rechtshandlungen der Frau ganz zu 
übersehen, gut tun, die beiden Paragraphen im Zusammenhang zu 
lesen; sie bieten dann eine Darstellung dieses Punktes, wie man sie 
vollständiger gar nicht verlangen kann, so daß wir jetzt, namentlich 
wenn noch die trefflichen Untersuchungen über diesen Gegenstand 
von Gradenwitz (Einführung 8.152f. und Arch. f. Pap.-F. 3, 406 f.) sowie 
von E. Weiß (Arch. f. Pap.-F. 3,73 f.) herangezogen werden, für die 
Fragen der Vormundschaft, soweit das Quellenmaterial zulangt, außer- 
ordentlich gut unterrichtet sind. Überraschend ist namentlich, in 
Wengers Darstellung die große Anzahl von Fällen zu sehen, wo Frauen 
ohne ersichtlichen Grund ohne xt'o:os handeln. Wenger scheint geneigt, 
hier dem Parteibelieben einen gewissen Spielraum einzuräumen, und 
jedenfalls ist richtig, daß wir derzeit keinen sicheren Schlüssel haben, 
nach welchem die Zuziehung oder Weglassung des xvoıos zu erfolgen 
hätte. Was endlich den „ovveorws“ betrifft, der öfter gerade dort die 
Frau begleitet, wo sie keinen xvoros hat, glaube ich doch, daß er nur 
eine faktische Beistandschaft ausübt; an irgendeine andere Funktion 
zu denken, halte ich nirgends für geboten, obwohl Wenger gelegentlich 
(S. 180) dazu geneigt ist. 

Ein Punkt, wo ich dem Verfasser nicht beistimmen kann, ist seine 
Vermutung, daß der xtoros unter Umständen in ein Register ein- 
getragen wurde. Verf. beruft sich auf P.E.R. 1.23 lin. 12, wo es 
in der Ausgabe von Wessely heißt .... xaı Ereypagn 6 Zvoos tn) 
atrijs Ztoas xUo0s &v Tois ıjs ovußıwoerws yoovoıs. Indessen zeigt eine 
wenig bekannt gewordene Textrevision, welche Hunt vorgenommen 
hat, daß in der Lücke asoi @v steht und daß zu lesen ist: un 
EerelsVoeodar ... zepi @v [Ereyoag)n avıjs 6 Ztoos xtpıos xıl]; vgl. 
Grenfell-Hunt P. Oxy. 2, S. 239. Das Eriypageır bedeutet also nicht die 
abstrakte Eintragung in ein Register, sondern die Hinzuschreibung 
des Syros als Kyrios in konkreten Rechtsgeschäften, und die Frau 
verspricht, ibn wegen leichtsinnigen Auktorierens nicht verantwortlich 
machen zu wollen. 

Außerdem unternimmt Verfasser, und Jarin liegt jedenfalls das 
Schwergewicht seines Buches, in Abschnitt 2 und 3 den Nachweis, 
daß in Ägypten sowohl die Griechen wie die Römer die direkte Stell- 
vertretung in Rechtsgeschäften und Prozessen gehandhabt haben. Für 
die Erörterung dieser wichtigen Frage wird es rätlich sein, die Be- 
trachtung auf die materiellen Rechtsgeschäfte zu beschrünken; denn 
die Prozeßurkunden sind meist unvollständig und lassen die ent- 
scheidenden Prinzipien nicht rein erkennen. Was nun die rechts- 
geschäftliche Vertretung anlangt, so habe ich den Eindruck, daß dem 
Verfasser der Nachweis seiner Behauptung für das griechische Recht 
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in Ägypten gelungen ist; da die Geschäftsurkunden durchaus in 
direkter Stellvertretung errichtet werden, und wir meines Wissens 
keinen Anhalt haben, für das griechische Recht irgendein Hindernis 
für die Anerkennung der vollkommenen Repräsentation anzunehmen, 
so hat seine Behauptung hier eine so gut wie zwingende Kraft. 

Reservierter bin ich, offen gestanden, für das römische Recht. 
Wenger hat sich hier ein hohes Ziel gesteckt, welches er mit Recht 
als den schwierigsten Teil des Problems bezeichnet (S. 218), nämlich 
den Nachweis, daß das ägyptische Provinzialrecht selbst unter Römern 
die direkte Stellvertretung beim Abschluß obligatorischer Verträge 
anerkannt habe. 

Diese Ansicht, welche Wenger schon in seinem Aufsatz „Papyrus- 
forschung und Rechtswissenschaft“ (Prag 1903) S. 26—28 angedeutet 
hatte und nun näher ausführt, ist weitgreifend, weil, wenn wir ihr 
folgen, unsere Meinung von der Geltung des römischen Rechtes in 
den Provinzen noch einer sehr bedeutenden Modifikation bedarf. Es 
handelt sich hier um das Verhältnis von Reichsrecht und Volksrecht. 
Gewiß hat das Volksrecht, und ich bin der letzte, dies zu bezweifeln, 
unter der römischen Herrschaft in weitem Umfange fortgelebt; aber 
die prinzipielle Frage ist die, ob es von den Römern anerkannt wird. 
Wie der Verfasser seine Ansicht formuliert, scheint er letzteres für die 
ägyptische Provinzialjurisdiktion anzunehmen: „so wenig sich der 
Römer“, sagt Wenger S. 269, „dem auf provinziellem Boden erwachsenen 
Gedanken des Grundbuchrechts für jene Gebiete verschloß, für welche 
dieses Rechtsinstitut Bedürfnis war, so wenig lehnt er den Gedanken 
der direkten Stellvertretung ab, wo ihm dieses Institut rechtspolitisch 
förderlich erscheint.“ In der ägyptischen zwoa, bemerkt er S. 268, 
habe es sehr wenig Sklaven gegeben, die den juristischen Erwerb für 
ihren Herrn besorgen konnten; deshalb war der Erwerb durch direkte 
Stellvertretung hier vom rechtspolitischen Standpunkt gefordert. — 
Ich habe hier doch ein prinzipielles Bedenken. Wo immer ich volks- 
rechtliche Institute zu finden glaube, vermisse ich doch stets ihre 
reichsrechtliche Anerkennung. Das Volksrecht besteht, aber es be- 
steht gegen den Willen des Reichsrechts. Allerdings ist es öfter 
vorgekommen, daß die Reichsgesetzgebung volksrechtliche Institute 
in sich rezipiert hat, wie die besondere Stellung des Mutterguts in 
der Hand des Vaters (Reichsr. u. Volksr. S. 238f., für Ägypten 
kann man auch die vom Verf. zitierten Vorschriften über den 
Grundkataster, die freilich nicht reines Volksrecht darstellen, hier- 
herziehen); es kommt auch vor, daß die Reichsgesetzgebung volks- 
rechtliche Übungen, die sich im Rahmen einer auch reichsrecht- 
lich zulässigen Parteidisposition bewegten, näher geregelt hat wie 
die Donatio propter nuptias u. Ä. Im übrigen aber wird uns 
der Bestand des Volksrechts regelmäßig durch Ablehnung des- 
selben in den Reskripten ersichtlich und eine stillschweigende Ak- 
kommodation der Zentralgewalt an die provinzialen Anschauungen 
wäre darum besonders überraschend. Bedeutend erleichtert wäre die 
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Position des Verfassers, wenn er seine Position dahin formuliert hätte: 
In Ägypten (und wohl im ganzen hellenistischen Gebiet) war die Zu- 
lässigkeit direkter Vertretung allgemeine Volksanschauung, die sich 
in den Urkunden widerspiegelt — wie die römische Judikatur diese 
Urkunden behandelt, ist eine Frage für sich. In dieser Fassung müßte 
man seiner Aufstellung m. E. ohne weiteres beistimmen. Auch daın 
wäre seine Position eine leichter zu vertretende, wenn unsere Quellen- 
zeugnisse für den Ausschluß der direkten Vertretung mit den klassi- 
schen Juristen endigten; ich würde dann nach Wengers Beweismaterial 
zu der Annahme einer nachklassischen Rechtsfortbildung geneigt sein 
und es würde kaum eine unüberwindliche Gegeninstanz sein, daß 
Justinian jene dann eigentlich antiquierten Anschauungen der Klas- 
siker wiedergegeben hätte; denn Justinian könnte hier einen Ana- 
chronismus begangen haben. Aber die Sache stent doch so, daß wir 
gerade aus der nachklassischen Zeit, nämlich von Diokletian, eine 
Anzahl von Reskripten haben, welche den Ausschluß der direkten 
Stellvertretung inımer wieder verkünden (C. 1. 4, 27,1; 4, 50,6.7 u.a.). 

Aber natürlich war Wenger der letzte, diese Einwendungen zu 
übersehen und er hat darum gleich von vornherein sehr festen Fuß 
gefaßt, und ein starkes Beweismaterial aufgeboten; ein so starkes, 
daß ich selbst längere Zeit nicht recht wußte, wie dem die Spitze 
abzubrechen. Ja, wir dürfen es offen gesteben, eine Spitze behält 
es, selbst wenn man glaubt dieser Spitze noch ausweichen zu können; 
denn man kann das nicht tun, ohne dem römischen Rechtskonservatis- 
mus ein recht bedenkliches Zeugnis auszustellen (S. 482). 

Wengers Beweise liegen in einem Doppelten. Zunächst in den 
Vollmachtsurkunden: diese lauten wirklich auf Vornahme direkter 
Stellvertretung, auch wo sie von Römern ausgestellt sind. So z.B. 
BGU. 1, 300: T’alos Ovalzoıos Xuupnuoriavos .... Maoxw Zeunowriw 
Kinunvu yaigeıw. Zvveoınoa oe (ich habe Dich bevollmächtigt), $00r- 
tıovvra uov r@y Ev Apowoelın braoyorıwr xal Anaımoovra Tols MIOdwras 
xav Ö£ov 7 uiodwoorta ... xal ANOYAS X00N00UE909 Ex TOD Euod dvöuaros. 
Also: Ich bevollmächtige Dich zur Verwaltung meines Vermögens und 
.... wenn es not tut, zu vermieten und Quittungen auszu- 
stellen auf meinen Namen. Ist das nicht deutlich auf direkte 
Stellvertretung gemünzt? Und solcher Stücke hat Wenger noch 
mebrere — besonders schön die Verkaufsvollmacht S. 218. 

Weiter beruft sich Wenger aber auf die Vertragsurkunden selbst. 
Auch hier ist es wieder sehr häufig, daß eine der Parteien vertreten 
ist und wenn, wie nicht zu bezweifeln, solche Kontrakte als giltig 
angesehen wurden, scheint man zur Annahme direkter Stellvertretung 
gedrängt. 

Indessen liegt gerade hier der Punkt, wo mein Vorbehalt an- 
füngt. Folgt wirklich daraus, daß ein Kontrakt in direkter Vertretung 
errichtet und dabei gültig ist, daß er für den Vertretenen auch direkt 
gewirkt hat? Ich glaube, daß dies schon an sich nicht ohne weiteres 
zu bejahen ist; man kann auch annehmen, daß der Vertrag bloß in- 
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direkte Vertretung erzeugte. Allerdings scheint dies dem Willen der 
Parteien zu widersprechen, und man könnte versucht sein, nach dem 
Ausdruck eines diokletianischen Reskriptes (C. I. 4, 50, 6, 3) zu sagen, 
‘dum sibi non vult’ könne der Vertreter Rechte und Pflichten für sich 
nicht erwerben. Aber wenn wir von jenem singulären Reskript ab- 
sehen, über welches ich an anderm Ort mich äußern werde, ist es 
m. E. gar nicht zu bezweifeln, daß die Römer recht häufig eine als 
direkt gewollte in eine indirekte Vertretung umgewandelt haben. 


Nun kann freilich der Verfasser einwenden, daß diese Annahme 
indirekter Vertretung oft zu unbefriedigenden Resultaten geführt haben 
müßte und daß z.B. bei den zahlreichen Pachtkontrakten, die er vor- 
legt, es wenig ansprechend wäre, die Pachtrechte und Pflichten 
nicht dem Grundeigentümer sondern einem Prokurator zuzuweisen, den 
der Herr vielleicht während der Dauer der Pachtung entläßt. Un- 
zweifelhaft. Mit diesen Pachtkontrakten hat es aber eine eigene Be- 
wandtnis. 


Der Vertreter errichtet den Kontrakt hier meistens in der Form, 
daß nicht er selbst als erklärend auftritt, sondern sein Herr, aber 
„durch ıhn handelnd*. M.a.W,. es heißt nicht: „Ich der Vertreter 
kontrahiere namens des Herrn“, sondern: „Ich, der Herr, durch den Ver- 
treter kontrahiere.* So heißt es in P. Lips. 19: Avoniliw "Eousiq apa 
Avonkiwov “Alnros .. zai Ilwovuiovos .. xai [N. N.] xal Ilauwrıos di 
ju@v av napovıwv “Aintos xal Ilwovriwvos, d. h. von den vier Pächtern 
werden zwei abwesende durch die zwei anwesenden mit vertreten, 
aber so, daß „die abwesenden durch die anwesenden sprechen“. Wenn, 
was meist der Fall ist, die Vertretung auf der Seite des Verpächters 
liegt, so heißt es „an den Verpächter durch seinen Prokurator erklärt 
der Pächter usf.“ 


Das aber führt mich auf den Gedanken, daß wenigstens im Gebiet 
der Pachtkontrakte — und das ist statistisch die große Mehrzahl der 
obligatorischen Kontrakte mit Vertretung — der Vertreter als Nuntius 
aufgefaßt worden ist, sei es als Erklärungs- — sei es als Empfangs- 
bote. Es hat dabei nichts zu sagen, daß er gewiß nicht immer einen 
konkreten Auftrag auszurichten gehabt hat, sondern oft selbst über 
die Pachtbedingungen verhandelt, vielleicht auch die Pächter ausge- 
sucht haben wird: das würde dem Botenbegriff nur dann widersprechen, 
wenn es sicher wäre, daß mit seinen Verhandlungen der Vertrag ab- 
geschlossen war. Aber wissen wir bestimmt, daß das der Fall ist? 
Es steht in den meisten Fällen nichts im Wege, anzunehmen, daß er 
den Kontrakt dem Grundherrn zur Genehmigung vorlegte und erst 
dieser ihn perfizierte. Da in weitaus den meisten Fällen die uns er- 
haltenen Pachtkontrakte überhaupt nur von Seite des Pächters unter- 
schrieben sind, d. h. die erhaltenen Exemplare die für den Ver- 
pächter bestimmte Ausfertigung darstellen, während die Ausfertigungen, 
welche die Pächter bekamen, meist verloren gegangen sind (begreif- 
lich, weil diese kleinen Leute kein Archiv hatten, vgl. Mitteis, Leipz. 
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. Papyri 1, 59), läßt sich sogar annehmen, daß die Grundherren oft per- 
sönlich unterschrieben haben. 


Richtig ist freilich, daß die wenigen erhaltenen Unterschriften 
der verpachtenden Seite für Wenger sprechen; denn in BGU. 603 
heißt es: IIooßıyxıapıos (das ist der Prokurator) usuiodwxa @s nodxeıtar; 
ähnlich P. Amh. 90 (peregrinisch) und (für einen Transportvertrag) 
P. Flor. 75. Aber dadurch, daß der Nuntius im eigenen Namen unter- 
schreibt, hört er an sich gewiß nicht auf Nuntius zu sein. Von zwingender 
Kraft wären diese Fälle nur, wenn es gerade hier feststände, daß 
der Vertreter keinen Spezialauftrag hatte. 


Es ist gewiß möglich, daß sich einmal auch diese Feststellung 
wird machen lassen, und dann wird man Wengers Ausführungen 
gewiß nicht mit der Idee begegnen können, die Schloßmann früher 
einmal ausgesprochen hat (Stellvertretung 1, 328fg.), daß einer auch 
Nuntius bleiben kann, wenn er keinen konkreten Auftrag mehr hat — 
denn damit gibt man eben jeden klaren Gegensatz von Boten und Stell- 
vertreter auf.') 


Aber notwendig wäre auch unter dieser Voraussetzung Wengers 
Auffassung doch auch erst dann, wenn nicht bloß sich feststellen 
ließe, daß ein nur generell bevollmächtigter Vertreter selbst den 
Kontrakt unterschreibt, sondern auch noch konstatiert wäre, daß ein 
gerichtliches Urteil den Dominus dafür verantwortlich macht. Denn 
erst die Behandlung durch die Juristen ist entscheidend; so lange 
wir diese nicht kennen, bleibt immer die Annahme möglich, man 
habe doch indirekte Stellvertretung in die direkte hineingelegt. Mit 
a0 institoria und quasi institoria u. dgl. war ja außerdem immer noch 
nachzuhelfen. 


Freilich machen auch dann noch die Vollmachten Schwierig- 
keiten, die den Prokurator zum Verkauf, Vermietung usf. auf den 
Namen des Herrn ermächtigen. Diese müßten dann eben auf bloße, 
nach außen bedeutungslose Instruktionen oder höchstens für Er- 
zeugung einer a° quasi institoria bedeutsame Legitimationen umge- 
deutet werden. | 

Ich habe in diesem Punkt, wie man sieht, eine Einwendung 
nach der andern gemacht: aber der einsichtige Leser wird auch nicht 
verkennen, daß gerade dies die Stärke von Wengers Untersuchungen 
beweist. Meine Einwendungen waren nicht kumulative, sondern 
eventuale: für den Fall, daß die erste nicht halten sollte, griff ich zu 
einer zweiten. Wirklich drängt Wengers Beweismaterial den Vertei- 
diger des römischen Dogmas von einer Position in die andere; ich habe 
über diese Fragen lange nachgedacht und immer wieder gefunden, 


1) Ich habe allerdings daran gedacht, ob nicht wenigstens die spätere 
Praxis bei den Römern den Nuntiusbegriff so ausdehnend gefaßt hat, habe 
aber doch recht große Zweifel daran. Wäre es der Fall, so müßte man 
Wenger ohne weiteres recht geben: dann hätte unter dem Deckmantel der 
Nuntiatur die direkte Stellvertretung sich in der Praxis verbreitet gehabt. 
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daß die meisten meiner Einwendungen mich selbst nicht recht be- 
ruhigen. Meine Zuflucht zum Nuntiusbegriff wird recht bedenklich, 
wo der Stellvertreter unterschreibt: “Ich habe vermietet’; ich muß 
dann annehmen, der Vertreter habe hier trotzdem Spezialmandat 
gehabt und sich außerdem inkorrekt ausgedrückt. Und dabei muß ıch 
durchaus gewärtig sein, daß eines Tags eine Urkunde veröffentlicht 
wird, die auch diese Zuflucht ausschließt. So bleibt denn als letzter 
Hort des heutigen Dogmas nur der eine, daß eben die römischen 
Theoretiker und die Kaiserreskripte von direkter Vertretung nichts 
wissen wollen. 

Dieser Hort aber wird ihm voraussichtlich auch bleiben. Ich glaube 
nicht, daß die römische Gerichtspraxis, und sei es auch die provinziale, 
in einen so fundamentalen Gegensatz zum Reichsrecht hat treten 
können, wie wir es andernfalls annehmen müßten. Erst wenn ein ge- 
richtliches Urteil oder mehrere in diesem Sinn gefunden wären, dann 
freilich müßten wir zugeben, daß auch die Reskripte und die Juristen 
trügen können. Aber so lange das nicht der Fall ist, halte ich an 
der Regel fest, die ich durch langjährige Erfahrung bestätigt gefunden 
habe: Die römischen Rechtsquellen wissen zwar sehr wenig von dem 
Recht, das bei den Untertanen lebt; aber für das Recht, das bei den 
römischen Gerichten gilt, darf man sich auf sie verlassen. 

Für Wengers Untersuchung aber gibt es wohl keine größere 
Anerkennung, als die, daß man eben zu dieser letzten Einwendung 
gedrängt wird. Denn sie bedeutet im Grunde das nackte “Non possu- 
mus’ und ist ein Zeichen dafür, daß für den Angreifer die stärksten 
Gründe sprechen. Die Sache steht einfach so, daß wir Wenger die 
Behauptung einer besondern ägyptischen Praxis derzeit nicht glauben 
dürfen, so gern wir es nach seiner bestechenden Beweisführung auch 
möchten, so wenig wir in der Lage sind, derselben von ‚innen her 
beizukommen. 

Was wir ihm aber unbedingt glauben dürfen, ist das, daß die 
Idee der direkten Stellvertretung im Volke gelebt und vielfältigen 
Ausdruck gefunden hat. Damit fällt auf die Rechtsgeschichte sehr 
viel neues Licht. Wir haben bisher, wenn wir das Dogma von der 
Negation direkter Stellvertretung vernahmen, uns nicht vorstellen 
können, wie sich denn eigentlich das praktische Leben dazu stellte 
und seine Kontrakte einrichtete. Nunmehr sind wir darüber belehrt: 
es hat sich einfach gar nicht dazu gestellt, sondern getan wie heutzu- 
tage. Die ägyptischen Stellvertretungsurkunden sehen aus wie die 
modernen. Und man wird dies unbedenklich auf den ganzen helle- 
nistischen Orient übertragen können; interessant wäre es nur, einmal 
auch occidentalische Vertretungsurkunden in größerer Zahl kennen 
zu lernen. 

Ein geradezu erschreckendes Bild bietet der Kontrast, in dem hier 
die kaiserlichen Judikate mit den Urkunden stehen. Wir sehen so 
deutlich, wie sonst selten, den ganzen Doktrinarismus der römischen 
Jurisprudenz, und namentlich die eminente Gleichgültigkeit gegen 
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die Anschauungen des Verkehrs, mit der die kaiserliche Kanzlei die 
direkte Stellvertretung ignoriert, obwohl sie im Leben blüht und ge- 
deihen könnte. Für die Charakterisierung dieser Verhältnisse bietet 
das Buch einen sehr wichtigen Beitrag. 

Demnach beschränkt sich denn auch mein Widersprüch bloß auf 
die Formulierung von Wengers Resultaten, nicht auf die Resultate 
selbst, und dies möchte ich zum Schluß noch besonders betonen. 
Denn was aus den Urkunden zu beweisen war, das war die Auf- 
fassung des Volks; diese hat Wenger glänzend erwiesen, und darin 
erblicke ich das große Verdienst seiner Schrift. Die Frage, wie sich 
die römischen Gerichte dazu stellten, ist für ihn und uns nur eine 
sekundäre, eine Frage nach den aus seinen Darlegungen zu ziehenden 
Konsequenzen, nicht nach seinen Darlegungen, welche unangefochten 
and meines Erachtens auch unanfechtbar bleiben. 


Leipzig. L. Mitteis. 


I. Bortolucei, Index verborum Graecorum quae in 
Institutionibus et Digestis occurrunt. Estratto 
dall’ Archivio giuridico „Filippo Serafini“. Vol. V, fasc. 3 
(LXXVI, 3). 46 9. Rom 1906. 


Der Verf. hat, wie er im Vorwort mitteilt, die Aufgabe über- 
nommen, ein “lexicon novellarum Iustiniani constitutionum componere’ 
und dabei die passim in den übrigen Partien des Corpus Iuris vor- 
kommenden Graeca mit zu berücksichtigen. Soweit sich die Arbeit, 
die aus naheliegenden Gründen nicht so einfach und schnell fertigzu- 
stellen ist, auf Institutionen und Digesten bezieht, hat sie der Verf. 
in der vorliegenden kleinen Schrift veröffentlicht. Über den Nutzen 
einer derartigen lexikalischen Arbeit sich zu äußern, ist in unserer 
Zeit wohl nicht mehr nötig. Es fehlt an einem Vokabular der grie- 
chischen Partien des Corpus luris, und die großen Vorteile, welche 
jedem, der sich über eine Materie vom sprachlichen Standpunkt 
aus schnell orientieren will, das eben erscheinende Vocabularıum 
iurisprudentiae Romanae bietet, lassen sich mutatis mutandis auch 
für das griechische Lexikon anführen. Dazu kommt noch ein anderes 
Moment, auf das B. in einem glücklich herausgegriffenen Zitat aus 
Mitteis’ Vortrag: „Aus griechischen Papyrusurkunden® 8. 21f. hinweist 
(p.3 n. 1): die juristische Papyrusforschung. Jeder Papyrologe wird 
die ihm in den griechischen Urkunden vorkommenden Rechtsinsti- 
tute dahin prüfen, ob sie in den bisherigen justinianischen Quellen 
bereits bekannte Größen sind oder Nova. So wird ja auch die 
Grenze zwischen Reichsrecht und Volksrecht allein möglichst sicher- 
gestellt. Ein bedeutendes Element für die Sachforschung ist auch 
hier die Sprachforschung. So ist es natürlich, bei den griechi- 
schen Termini der Urkunden sich zunächst zu vergewissern, ob und 
in welchen bereits bekannten justinianischen Quellen sich dieselben 
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vorfinden. Wir werden für ein im Corpus Iuris mit prägnanter Be- 
deutung begegnendes Wort auch in den Papyri a priori dieselbe Be- 
deutung annehmen dürfen, wir werden aber anderseits, wenn das Wort 
in den griechischen Quellen der justinianischen Kompilation keine 
juristisch-technische Bedeutung bat, mit der Annahme einer solchen 
für die Papyrusurkunden sehr vorsichtig sein müssen. 

Natürlich ist Voraussetzung der Benützung eines solchen Lexi- 
kons seine Verläßlichkeit. Dies führt zu einer kurzen Würdigung der 
Komposition des Schriftchens. B. hat jene Stellen, welche in den 
Rechtsbüchern aus griechischen Autoren zitiert werden, nicht mit 
verarbeitet, sondern begnügt sich (p. 4s.) mit einer Aufzählung der 
Partien aus Homer, Solon, Xenophon, Demosthenes etc., die in den 
Institutionen oder Digesten genannt sind. Ihrer sind nicht viele und 
es hätte die Aufnahme derselben den Index, der ohnedies nicht viele 
Seiten umfaßt, nicht beschwert, anderseits aber manche Vorteile ge- 
boten. Die griechischen Stellen werden an den entsprechenden Orten 
doch von lateinischen Autoren in einen Zusammenhang mit der römi- 
schen Jurisprudenz gebracht, der nicht zu übersehen ist, wenngleich 
wir über manches anders urteilen, als es der zitierende Autor tut. 
Dieser Aufzählung der zitierten griechischen Schriftstellertexte folgt 
eine Zusammenstellung der griechischen Kaiserkonstitutionen, welche 
in den Digesten erwähnt oder mehr weniger ausführlich wiederge- 
geben sind (p. 5s.) und endlich ein Verzeichnis jener juristischen Schrift- 
steller, welche Partien griechisch verfaßt haben, und jener Stellen, 
an denen sie in ihre lateinischen Ausführungen griechische Wörter 
einstreuen (p. 6—9). Darauf folgt dann der Index der an den ange- 
gebenen Stellen gebrauchten griechischen Wörter. Die S. 44f. ent- 
halten Verzeichnisse der griechischen Kaisernamen, der Namen von 
Rechtsgelehrten und sonstiger Eigennamen, sowie einen geographischen 
Index. Soweit ich nach Stichproben zu urteilen vermag, ist das 
Lexikon vollständig, allerdings muß man die Addenda und Corrigenda 
wiederholt nachschlagen. Daß Labeos zıdav@» libri nicht erwähnt 
sind, erklärt sich wohl aus der lateinischen Schreibung (pithanon) in 
den Digesten. Derselbe Grund dürfte wohl für den Verfasser maß- 
gebend gewesen sein, den liber singularis öow» des Q. Mucius Scaevola 
(vgl. Lenel, Palingen. I p. 762 n.7) im Index auszulassen, obwohl hier 
auch dieses rein äußerliche Moment der griechischen Schreibung für 
den Benützer der Mommsen- Ausgabe der Digesten die Aufnahme be- 
dingt hätte. Die Verdienstlichkeit der Aufgabe, die B. auf sich ge- 
nommen hat, und ihre einstweilen partielle Lösung verdienen unseren 
Dank und unsere Anerkennung. 


Graz. Leopold Wenger. 
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G. Bortolucei, Studi Romanistici. I. La manumis- 
sione parziale del servo comune da parte di un condo- 
mino. — II. Il testamento di Acusilao. — III. Contributo 
alla dottrina del mandato di credito in diritto romano. 
129 S. Padova 1906. 


In diesen ‘Romanistischen Studien’ vereinigt B. zwei Spezialarbeiten 
über papyrologische Einzelheiten mit einer kurzen rechtshistorischen 
Abhandlung über den Kreditauftrag. 

1. Der 4. Band der Oxyrrhynchus-Papyri hat zwei Fälle von 
Freilassungen durch den Teileigentümer eines Sklaven gebracht, wozu 
als dritter Fall der früher übersehene P. Edmondstone kommt. Schon 
die gelehrten Herausgeber haben sich über die juristische Bedeutung 
dieser Urkunden bei Mitteis Rats erholt, und dieser hat seine in der 
Introduction zu P. Oxy. IV. p. 187 abgegebene Äußerung in einem kurzen 
Aufsatze im Archiv f. Papyrusf. III 252—6 erläutert. Danach steht die 
Sache so. Das klassische römische Recht (Ulp. fr. I, 18. Paul. Sent. IV, 12, 
1. Fragm. Dosith. 10) kennt keine teilweise Freilassung. Gibt ein Mit- 
eigentümer dem Sklaven zu seinem Teil Freiheit, so bewirkt das nur 
Akkreszenz seiner Eigentumsquote an die Miteigentümer. Nicht förm- 
liche Freilassung dagegen ändert an den Eigentumsverhältnissen nach 
der herrschenden römischen Auffassung nichts (Mitteis 253f.). Aller- 
dings spricht Justinian in seiner Const. un. Cod. 7,7,1 von Kaiser- 
konstitutionen, welche eine Teilfreilassung ermöglichen, indem der 
nicht freilassende Miteigentümer verpflichtet wird, seine Eigentums- 
quote um eine vom Jurisdiktionsmagistrate festzustellende Summe dem 
Eigentümer zu überlassen, aber Mitteis hat gezeigt, daß es sich hier 
nur um testamentarische Freilassungen handelt und die Erscheinung 
erst aus der Mitte des 2. Jahrhunderts datiert, während Oxy. 722 schon 
91 oder 107 n.Chr. angesetzt werden muß. So kann man für Freilassung 
durch den Teileigentümer als Rechtsgeschäft unter Lebenden im 
Reichsrecht keine Wurzel finden und könnte eher umgekehrt geneigt 
sein, hier ein hellenistisch volksrechtliches Institut zu erkennen, 
welches die reichsrechtliche Satzung in beschränktem Umfange herbei- 
führte. So weit Mitteis. Vgl. Bortolucci Archiv. giurid. 73, 342 und 
Studi 6ff. 

Der Verf. untersucht nun die durch die letztwillige Freilassung 
eines Sklaven vom Teileigentümer angeregte Frage nach der Bedeutung 
der heredis institutio eines servus communis a) seitens eines Fremden, 
b) seitens eines Miteigentümers und hier wiederum a) ohne und f) mit 
gleichzeitiger Freilassung. Nur dieser Fall ist für die Interpretation 
des Papyrus von Bedeutung. Eine eingehende Untersuchung der schon 
genannten Konstitution Justinians führt zu keinem von Mitteis’ knappen 
Worten abweichenden Ergebnis. Um den praktischen Erfolg der 
fideikommissarischen Freilassung herbeizuführen, hat der Erbe die 
Pflicht, die Eigentumsanteile des Dritten abzulösen und so dem Sklaven 
zur Freiheit zu verhelfen. — Die weitere Untersuchung (S. 34ff.) be- 
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zieht sich auf die ebenfalls von Mitteis schon angedeutete und von 
ihm verneinte Frage, ob sich die genannte Freilassung durch den 
Teileigentümer nur auf die fideikommissarische oder auch auf die 
testamentarische Manumission beziehe. Eine genaue Untersuchung 
über die schon von Scialoja festgestellte Interpolation von Dig. 28, 6, 
18 pr. beschließt diese Erörterungen, indem die Richtigkeit der Inter- 
polationsannahme aus der sprachlichen Wendung aequitatis ratio 
suggerit dargetan wird. Dabei kommt der Verf. auf Interpolationen- 
suche. Dieses Gebiet wird aber von ihm mit Zurückhaltung und 
Vorsicht betreten. Wendungen wie aequitatis ratio suggerit oder 
sequitas suggerit verdächtigen ihm fünf Stellen. Außer 28, 6, 18 pr. 
noch 42, 1, 20, welche beiden Stellen schon Lenels Palingenesie ver- 
dächtigt hat, dann aber 23, 3,7 pr. 4,6, 26,9 und 39, 3,2,5. Für 
diese letzteren drei Stellen nimmt B. das Recht der Priorität der 
Interpolationsentdeckung für sich in Anspruch (p. 49 n. 3). Das trifft, 
auch soweit ich sehe, für die zwei ersten von ihnen zu, aber bei 
39, 3, 2,5 ist B. sein leider zu früh der Wissenschaft entrissener Lands- 
mann Ferrini zuvorgekommen, der die „so gut wie eingestandene“ 
Interpolation schon 1900 in dieser Ztschr. (21, 194) vermerkt hat. Der 
Verf. mag sich indes eines so gewichtigen Kronzeugen freuen. 

2. Der zweite Aufsatz bespricht zunächst eine ebenfalls bereits 
von Mitteis (Reichsr. 187f.) erörterte Frage des Testamentsrechtes: 
das Vorkommen griechisch geschriebener Testamente in den Papyri 
u.zw., was das Merkwürdige ist, auch solcher, die Römer verfaßt haben. 
Er bringt — eine Frucht des oben angezeigten Index — außer der 
von Mitteis benutzten Paulusstelle Dig. 36, 1, 76 pr. noch weitere 
Digestenstellen, in erster Linie Dig. 31, 88, 15 bei, welche auf Aner- 
kennung griechischer Testamente in der römischen Praxis schließen 
lassen. Diese naheliegendste Erklärung des Phänomens scheint B. 
allerdings “un po’ troppo arditamente, aber der Ausweg mit dem 
Universalfideikommiß (p. 63) ist wegen des Abzugs der Quarta Tre- 
bellianica nicht ganz erfreulich. Bezüglich der bei Wessely, Wiener 
Studien 9, 241 zu vermutenden deia drarafıs über griechische Testamente 
nimmt Verf. die Möglichkeit an, daß es sich um ein Spezialprivileg 
zugunsten der Alexandriner gehandelt hat. Die Konstitution wäre als 
Bestätigung eines abweichenden Volksrechts begreiflich genug. Die 
folgenden Ausführungen sind einer lateinischen Übersetzung und dem 
Kommentar des Testaments des Akusilaos (P. Oxy. III 494) gewidmet. 

3. In der dritten rein romanistischen Abhandlung gibt der Verf. 
eine Vorstudie zu einer dogmatischen Behandlung des Kreditauftrags. 
Er bezweckt die Richtigkeit der Unterordnung des mandatum pecuniae 
creditae unter den Generalbegriff des Mandats zu erweisen und ins- 
besondere die Zulässigkeit der actio directa auf Kreditgewährung. 
Über diese Unterordnung haben die Römer und viele Neuere gezweifelt. 
Es ist hier nicht der Ort, die Frage, die noch immer zur Diskussion 
steht, auch nur nach allen Richtungen aufzurollen. Besondere 
Schwierigkeit macht Dig. 17,1,48,2. Ich muß mich hier begnügen, 
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den Verf. auf das eben erschienene dritte Heft von Schey, Die Obli- 
gationsverhältnisse des österr. allgem. Privatrechts S. 471ff. hinzu- 
weisen, wo zwischen Mandat und Garantievertrag unterschieden und 
das entscheidende Kriterium darin gefunden wird, ob Handeln auf 
Rechnung des Auftraggebers vorliegt oder nur auf seine Gefahr und 
auf Rechnung des Kreditgebers. Dort ist auch die römische Doktrin 
herangezogen und die Ausdehnung der actio mandati “extra mandati 
formam’ gewürdigt (bes. 473 N. 16 u.472 N. 7 a. E., sowie 475 N. 25). 

Alle Abhandlungen des Verf. zeugen von eingehendem Quellen- 
studium und gediegener Kenntnis namentlich auch der deutschen 
Literatur. 

Graz. Leopold Wenger. 


Dr. Ernst Levy, Sponsio, fidepromissio, fideiussio. 
Einige Grundfragen zum römischen Bürgschaftsrechte. VI 
und 226 8. Berlin 1907. 


Levy hat in dem vorliegenden Buche ein äußerst schwieriges 
Problem in Angriff genommen, da er die Grundfragen des römischen 
Bürgschaftsrechts aufwirft und in gewissenhafter, quellen- und literatur- 
kundiger Weise nach Antwort sucht. Der Verf. geht keiner Schwierig- 
keit aus dem Wege, er hat sich seine Aufgabe nicht leicht gemacht, 
und eine genaue Durchsicht seiner ziemlich umfangreichen Monographie 
läßt über die Gewissenhaftigkeit des Verf. und seine historischen Kennt- 
nisse das günstigste Urteil fällen. Ich schicke das um so lieber voraus, 
als ich den Ergebnissen Levys in wichtigen Punkten nicht zuzustimmen 
vermag. 

Das anzuzeigende Buch ist, bald nachdem es erschienen, in einer 
Arbeit von Mitteis, Über die Herkunft der Stipulation (Festschr. f. 
E. 1. Bekker, Aus Römischem und Bürgerlichem Recht, 109—142) in 
wesentlichen Punkten angegriffen worden, und Levy hat auf einzelne 
Positionen dieser Schrift in einer mir mit seinem Einverständnis von der 
Redaktion dieser Zeitschrift im Bürstenabzuge zur Einsicht überlassenen 
Miszelle (oben 8. 398 ff.) geantwortet.!) Ich darf also im folgenden 


!) Anm. der Redaktion. Um Mißverständnissen vorzubeugen, 
möchte ich bei diesem Anlaß betonen, daß die Aufnahme jener Miszelle 
nicht etwa in dem Sinn erfolgt ist, als ob ich gegenüber der Replik ihres 
Herrn Verfassers gegen meine Einwendungen submittieren wollte oder müßte; 
vielmehr war bestimmend nur der Gesichtspunkt der Loyalität, kraft dessen 
ich dem Verfasser eines von mir sachlich bekämpften und doch wegen 
seiner ernsten Richtung geschätzten Bnchs eine alsbaldige Abwehr ermög- 
lichen wollte. Daß diese mich sachlich irgendwie umgestimmt hätte, wird 
man kaum erwarten. Insbesondere wenn Levy 8. 401 meine „Annahme“, 
Sponsor bezeichne nicht den Hauptschuldner, kurzerhand als „unbegründet“ 
hinstellt, so ist seine Ausdrucksweise kräftiger als die Begründung, die er 
dafür zu geben weiß. Diese zeigt mir nur neuerlich, daß eine solche 
nicht aufzubringen ist: sie ist im wesentlichen nur eine Wiederholung des 
von mir schon längst Entkräfteten. Dazu kommt freilich noch ein Beweis 
„wie wir ihn schlüssiger nicht wünschen können“ (S. 403): Eine Stelle 
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auch diese beiden Schriften als bekannt voraussetzen und mich auf 
sie beziehen. Mitteis hat unter ausdrücklicher Betonung des hypo- 
thetischen Charakters seiner Ausführungen die Sponsio aus Prozeß- 
kautionen herzuleiten versucht. Seine Hypothese ist durch Rechts- 
vergleichung mit einer analogen deutschrechtlichen Entwicklung, die 
in der germanistischen Literatur ziemlich allgemein gelehrt wird, 
wenn nicht hervorgerufen, so doch jedenfalls bestärkt, beruht aber, 
was hier gleich bemerkt sei, nicht auf bloßen Analogieschlüssen, som 
dern ist auf rein antikem Quellenmaterial aufgebaut. So liegt auch 
kein Anlaß vor, die dem Romanisten gesteckten Arbeitsgrenzen zu 
überschreiten und auf eine Prüfung der Frage vom deutschrechtlichen 
Standpunkt aus einzugehen. Levy hat zur Frage des Ursprungs der 
Sponsio in seinem Buche nicht ex professo Stellung genommen (vgl. 
auch 0. 8.398), sich aber doch gelegentlich der herrschenden (Literatur 
bei Mitteis 110?) Sakraltheorie angeschlossen (S. 495, 70) und nunmehr 
(oben S. 405) unter Vorbehalt weiterer Erörterung als Ursprungsgebiet 
der verkehrsrechtlichen Sponsio das Familienrecht und erst mittelbar 
- das Sakralrecht bezeichnet. Wenn anderseits aus der Ablehnung eines 
Zusammenhangs zwischen praes und sponsor (S. 6!) der Schluß gezogen 
werden dürfte, daß Levy der Hypothese über einen prozeßrechtlichen 
Ursprung der Sponsion ganz ferne stehe, so wird dies zwar durch L.s 
Miszelle (oben S. 405) bestätigt und „eine Grenzziehung zwischen den 
praes-vas-Gebieten und dem spondere-Gebiet* in Aussicht gestellt, aber 
anderseits bemerkt, daß, „soweit Mitteis auf die Herkunft der Sponsio 
von den Erscheinungen der praedes und vades her ein Licht zu werfen 
sucht“, „einer Vereinigung beider Darstellungen bis zu einem gewissen 
Punkte* mit Rücksicht auf die auch vom Verf. behauptete ursprüng- 
liche Alleinhaftung der vades und praedes nichts im Wege stehe 
(S. 399). Ich will nun dieser Frage, welche das schwierige Problem 
‘Schuld und Haftung’ für das römische Recht aufrollt, hier gar nicht 
weiter nachgehen, zumal Levy selbst den diesbezüglichen Ausführungen 
Mitteis’ nicht entgegentritt, sondern oben (S. 399—401) eine Vereinigung 
sucht. Anderseits ist der neue positive Rekonstruktionsversuch der 
ältesten Bürgschaftsinstitute von Mitteis selbst klar zusammengefaßt 
worden (a. a. O. 141f.).. Die Literatur über praes-vas ist bereits so 
umfangreich und muß dabei doch hypothetisch genug bleiben, daß 
im Rahmen der Besprechung von Levys Buch dieses Altertum der 
Bürgschaftsgeschichte unbesprochen bleiben darf. Vgl. Levy, Sponsio 27! 
und oben 399 N. 1—4. 

Die Entwicklung der Sponsio selbst, wie sie L. schildert, ist nun, 
wie bemerkt, von Mitteis bereits einer Kritik unterzogen worden (a. a. 
O. 126—8, Anm. I). Dabei sind die schwachen Positionen von L.'s 
Buch bereits aufgedeckt und damit ein bedeutender Teil der Arbeit 


über “Reus promittendo’ (das soll wohl für Sponsor etwas beweisen?) und 
Varros ‘qui spondet est sponsor’, eine etymologische Trivialität, deren Ur- 
heber selbst schwerlich erwartet hätte, einmal als klassischer Zeuge für den 
Umfang des Sponsorbegrifis angerufen zu werden. L. Mitteis. 
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des Rezensenten vorweggetan. Denn ich muß mich den negativen 
Ausfübrungen Mitteis’ gegen L. im ganzen Umfange anschließen. 
Wenn ich mich trotzdem nicht mit diesem Hinweise begnüge, sondern 
die ganze Sachlage hier ausführlicher, als dies Mitteis zu tun Anlaß 
hatte, zur Sprache bringe, so erfülle ich damit nicht nur eine Pflicht 
gegenüber einem bei aller sachlichen Opposition doch sehr beachtens- 
werten Buche, sondern bin auch durch die vielen über das strittige 
Gebiet hinausgehenden Ergebnisse der Arbeit dazu berechtigt. 

An die Spitze seiner Ausführungen stellt L. den Satz, daß Spon- 
sor und Fidepromissor zwar in den klassischen Quellen regelmäßig 
den akzessorischen Schuldner bezeichneten, daß aber ein älterer mit 
Sponsor auch den prinzipalen Schuldfter verstehender Sprachgebrauch 
nur durch die Arbeit der Kompilatoren aus den klassischen Juristen- 
schriften ausgemerzt: worden sei. Nur bei Jul. Dig. 46,3, 34, 1 hätten 
sich die Byzantiner verraten, da sie dort ‘fideiussores’ für ‘sponsores’ 
eingeschaltet, obwohl an dieser Stelle nur von Hauptschuldnern die 
Rede sein könne. Aber Mitteis hat für diese Stelle eine Erklärung 
zur Diskussion gestellt (S. 118°), welche die Deutung auf Bürgschaft 
keineswegs ausschließt, jedenfalls aber die Beweiskraft dieses angeb- 
lichen ärza£& Äeyousvov Sponsor = Hauptschuldner zu sehr erschüttert, um 
darauf gegen den gesicherten Sprachgebrauch der anderen Quellen- 
stellen diese Gleichung sicher fundieren zu können. Man müßte zu- 
dem ein grobes Ungeschick der Interpolatoren in der Hinsicht an- 
nehmen, daß sie hier Bürgen und Hauptschuldner verwechselten, da sie 
doch sonst keinen ‘fideiussor’ hätten interpolieren dürfen, welches Wort 
nach L.'s eigener ausführlicher und scharfsinniger Darlegung (S. 11 ff. 
23) sonst nirgends für Hauptschuldner verwendet wird. Kein Leser 
der Pandekten wäre auf den Gedanken gekommen, das Wort just hier 
in einem ganz anormalen Sinne zu verstehen. Dazu kommt aber die 
bedeutungsvolle Tatsache, daß weder bei Cicero (Mitteis S. 118) noch 
bei Gaius (L. S.1?) das Wort Sponsor für den Hauptschuldner ver- 
wendet wird, sondern ausschließlich den Bürgen bezeichnet. Analoges 
gilt für den Fidepromissor. Auch er findet sich „in unserer Über- 
lieferung“ nirgends „in der Bedeutung eines Hauptschuldners“ (L. 8. 1). 
Anders die entsprechenden Verben spondere (S. 21f.) und fidepromittere 
(S. 9ff.), für die sich sowohl die prinzipale als auch die akzessorische 
Bedeutung nachweisen läßt. Aber daraus einen Rückschluß auf die 
Substantiva zu ziehen, hat so viel für und wider sich, wie der umge- 
kehrte Schluß aus Sponsor = Bürge auf eine primäre Bedeutung von 
spondere = bürgen und erst eine sekundäre im Sinne der Verpflichtung 
des Hauptschuldners.. Und doch wendet sich L. gegen diese Schluß- 
reihe in Mitteis’ Arbeit (a.a.O. 120). 

Von der Annahme ausgehend, daß Sponsor in erster Linie den 
Hauptschuldner, gleichermaßen aber auch den Bürgen bedeute, sieht 
L. im bürgenden Sponsor einen Korrealschuldner. Bisher hat man 
ziemlich allgemein angenommen, daß die Sponsionsbürgschaft durch 
eine sich an die Verpflichtung des Hauptschuldners anschließende ak- 
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zessorische Stipulation auf Idem begründet werde. Hierin greift L. 
die herrschende Lehre an, indem er behauptet, eine derartige Bürg- 
schaftssponsion hätte Novationseffekt gehabt und es sei darum, um 
die Verpflichtung des Hauptschuldners und des Bürgen zu ermöglichen, 
der Weg der Begründung einer Korrealobligation eingeschlagen worden: 
also Frage an den Sponsor noch ehe der Hauptschuldner geantwortet 
und dann erst Antwort beider Verpflichteten. Es ist richtig, daß wir 
die Sponsionsformel nicht kennen, aber wenn sich gegen die bisherigen 
Rekonstruktionsversuche manches sagen läßt, so ist damit noch nicht 
die Unmöglichkeit einer nicht novierenden nachträglichen Sponsion 
erwiesen (S. 36f.). Auch Mitteis hat schon bemerkt, daß eine Sponsion 
auf ‘idem’ nicht dasselbe sei wi@ eine auf ‘id quod Beium dare oportet’. 
Dort Koexistenz, hier Surrogation anzunehmen, sei die herrschende 
Lehre wohl befugt. Alles Gewicht legt L. auf die unitas actus als 
Erfordernis der Sponsion (8. 38 vgl. 87ff.). Aber diese unitas muß, ja 
darf m. E. nicht anders aufgefaßt werden, als die unitas actus etwa 
bei der Testamentserrichtung. Dort aber bedeutet, wie m. W. bisher 
nie bestritten wurde und auch nicht bestritten werden kann, das Er- 
fordernis der unitas nichts anderes, als daß die Handlung nicht unter- 
brochen sein darf, daß sie in einem Zuge vor sich gehen muß. Wir 
haben also auch hier einfach daran zu denken, daß sich die Bürg- 
schaftsstipulation unmittelbar an die Stipulation des Hauptschuldners 
anschließen mußte. Nichts aber zwingt oder veranlaßt uns auch nur 
an eine einzige Stipulation mit mehreren Antwortteilen, also an 
passive Korrealität, zu denken. Ja unter der Annahme passiver 
Korrealität wäre eine Kontroverse über die Bedeutung der unitas 
actus ganz undenkbar. Bei nachträglicher Anfügung der Stipulation 
des Bürgen ist es aber leicht begreiflich, daß die prokulejanische 
Schule das Erfordernis der Kontinuität des Aktes leichter nehmen 
konnte. Wie man unter Umständen von der gleichzeitigen Anwesen: 
heit der Testamentszeugen absehen mochte, so auch von der gleich- 
zeitigen Anwesenheit des Bürgen. Diese letztere Auffassung ist denn 
auch später die herrschende geworden und auf diese Frage bezieht 
sich die Diskussion der römischen Juristen über die unitas, von der 
L. ausführlich handelt. So faßt ja wohl auch L. selbst an anderen 
Stellen, da er von der Korrealität bei Konsensualkontrakten handelt, 
die unitas actus auf. Vgl. S.127; auch 141 und deutlich 8. 158f. 
confideiussores mit unitas actus, die aber nicht correi sind. Unter 
den Quellen kommt besonders dem Straßb. Ulp.-Fragm. Ila (Z.d.S.-St. 
XXV, 370f.) Bedeutung zu; denn wenn es da heißt, daß für dieselbe 
Obligation sich ein Sponsor in Italien, ein anderer in der Provinz 
verbürgen könne, so ist damit natürlich unitas actus im Sinne von 
Korrealität wenigstens für die Zeit Ulpians unvereinbarlich. Diese 
Zulässigkeit nachträglicher Verbürgung ist natürlich auch ein ebenso 
starkes Argument gegen die behauptete Novationswirkung einer Sponsion 
auf Idem. L. sucht sich mit der Annahme zu helfen, daß man die 
normalerweise eintretende Novation durch Prädizierung des Bürg- 
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schaftscharakters der Sponsio hintangehalten habe. Dabei ist eine 
merkwürdige Auslegung von Gai. 8, 177f. notwendig. Die Stelle lautet: 
Sed si eadem persons sit, a qua postea stipuler, ita demum novatio 
fit, si quid in posteriore stipulatione novi sit, forte si condicio [aut 
dies aut sponsor] adiciatur aut [dejtrahatur. Sed qu[od] de sponsore 
dixi[mus], non constat; nam diversae scholae auctoribus placuit nihil 
ad novationem proficere sponsoris adiectionem vel detractionem. Das 
heißt doch m. E. nur, daß in einem späteren Zeitpunkte der Haupt- 
schuldner noch einmal das Versprechen bedingt, betagt, oder mit 
-Bürgenstellung bzw. Bürgenbefreiung abgibt. Eine solche Wieder- 
holung war nun beim Erfordernis der unitas actus, wie es Gaius fest- 
hält (so richtig L. 89), unbedingt notwendig. Die Novation liegt hier 
aber in der neuerlichen Verpflichtung des Hauptschuldners. Und hier 
macht eben die jüngere Jurisprudenz für die Bürgschaft eine Aus- 
nahme. 

Von der formellen Gleichheit der Verpflichtung der Sponsores 
und Correi ausgehend, rekonstruiert L., da er doch den Bürgschafts- 
gedanken für die früheste Zeit nicht leugnen kann und will, die Ge- 
schichte des Bürgschaftsinstitutes in der Weise, daß dieser Begriff 
ursprünglich ein rein sozialer und moralischer gewesen sei. Auf der 
Basis dieses rein moralischen Gegensatzes zwischen Sponsor-Schuldner 
und Sponsor-Bürge seien nun gesetzliche Bestimmungen für den 
Sponsions-Bürgen geschaffen worden. So das appuleischg Gesetz, das 
den Regreßanspruch eines von mehreren Sponsoren gegen die anderen 
regelte, dann das furische Gesetz, das die Haftung des einzelnen 
Bürgen auf das Ganze durch Teilhaftung verdrängte und zugleich die 
Haftung des Bürgen auf zwei Jahre befristete (S. 72f.), also nach 
außen hin gegenüber dem Gläubiger wirkte, und endlich die lex 
Publilia, die den Regreß des Bürgen gegenüber dem Hauptschuldner 
normierte (S. 68ff.). Noch immer hätten sich Bürge und Hauptschuldner 
gleicherweise verpflichtet, jetzt aber sei der Unterschied zwischen 
beiden doch so sehr aus der rein moralischen und sozialen in die 
rechtliche Sphäre gerückt worden, daß man endlich den juristischen 
Bürgschaftsbegriff schaffen mußte. Das habe denn die lex Cicereia 
getan (8. 78ff.).. Gaius berichtet nämlich (3, 123), daß eine lex Cicereia 
den Gläubiger verpflichtet habe, zu erklären: et de qua re satis ac- 
cipist et quot sponsores aut fidepromissores in eam obligationem ac- 
cepturus sit. Diese Bestimmung hat einen vernünftigen Sinn, wenn 
man mit der allgemeinen Anschauung die Sponsio der Hauptverpflich- 
tung nachfolgen läßt. Der Gläubiger muß dann vor den Sponsionen 
der mebreren Bürgen erklären, wie viele es deren seien, damit jeder 
wisse, wie groß seine Partialhaftung sein wird. Ohne solcbe den 
Gläubiger bindende Erklärung hätte dieser nämlich, wenn er einen 
guten Bürgen verpflichtet hatte, die anderen in Aussicht genommenen 
Bürgen ohne Verpflichtung entlassen und so die ganze Haftung dem 
einen aufhalsen können. Versuchte er dies trotz Praedictio, so schadete 
das dem Bürgen nicht mehr. Unterlassung der Praedictio konnte zur 
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vollen Befreiung der Bürgen führen. Nimmt man mit L. an, daß die 
Sponsoren Korrealschuldner gewesen seien, so hat die Praedictio keinen 
Sinn, da jeder ohnedies sehen muß, wie viele Correi er hat und wenn 
deren weniger sind, als verabredet, einfach die Stipulationsantwort 
unterlassen kann. L. sucht darum nach einem anderen Grunde der 
Erlassung des Gesetzes und meint, die Praedictio habe den Zweck 
verfolgt, die sich gleich Korrealschuldnern verpflichtenden Bürgen als 
solche von materiellrechtlichen Correi zu unterscheiden. Ich glaube, 
daß diese Erklärung unserer Quellenstelle niemand geben kann, der 
nicht a priori auf dem Standpunkt der formellen Gleichheit der Ver- 
pflichtungen der Bürgen und Correi steht. Was L. (S. 87) in seiner 
Opposition endlich geltend macht, daß ja auch nachträgliche, bei der 
Praedictio noch nicht vorgesehene Bürgen dazukommen und diese 
Verpflichtungen doch nicht ungültig sein konnten, so ist das gewiß 
richtig bemerkt, da sich die ganze Vorsicht ja nur gegen ein Minus 
an Bürgen richtet, nicht gegen ein Plus als vorgesehen war. Darauf, 
daß windestens die prädizierte Zahl von Bürgen auch tatsächlich ver- 
pflichtet würden, mußte sich der einzelne verlassen können und darauf 
konnte er sich verlassen. Wenn sich also eine in Aussicht genommene 
Verbürgung zerschlug und nicht zustande kam, so konnte der Gläu- 
biger gewiß nicht einmal von allen Bürgen zusammen die Erfüllung 
erreichen. Daß er von jedem nur seinen Kopfteil fordern konnte, 
halte ich fir nichts Unwahrscheinliches. Der rechtliche Zusammen- 
hang der mehreren Bürgen untereinander (vgl. S. 113) ist einfach mit 
der Tatsache gegeben, daß sie sich für dieselbe Schuld verhaftet 
erklären. 

Ich halte mit Mitteis, der bereits a.a.O. alle angeführten Be- 
denken kurz angedeutet hat, L.s Bürgschaftstheorie für unerwiesen und 
unerweisbar. Wie konnte man den Gläubiger verhalten, das interne 
Verhältnis, das allein den Bürgen vom Correus unterschieden hätte, 
zu respektieren? Sollte eine moralische Bindung in der von L. selbst 
(S. 41) so gut charakterisierten Zeit schroffer Kapitalsherrschaft genügt 
haben? Der einzige feste Tritt in diesem Hypothesengebäude ist der 
Hinweis auf das iudicium iniuriarum gegen den Gläubiger, der in einer 
den Schuldner kränkenden Absicht zuerst den Bürgen verklagte. Die 
betreffende Stelle (Gai. Dig. 47, 10, 19) handelt zwar von der fideiussio 
(S. 422), aber wenn man sie auch auf Sponsio und Fidepromissio deuten 
darf, so paßt doch auch ihre Norm zur herrschenden Auffassung viel 
besser als zu der Theorie des Verf. 

Mußte ich mich im bisherigen wesentlich ablehnend verhalten, 
so verdient daregen der von der Unvererblichkeit der Sponsio handelnde 
Abschnitt ($ 3, S. 45 ff.) alle Beachtung und Zustimmung. L. eignet sich 
die von Kohler und anderen ausgesprochene Anschauung an, daß die 
Unvererblichkeit der Bürgschaft eine auf primitiver Stufe der Rechts- 
entwicklung allgemein beobachtete Erscheinung sei, und fügt diesem 
rechtsvergleichend gewonnenen Satze für Rom speziell die Bemerkung 
hinzu, daß das ältere Recht „überhaupt keine große Neigung hatte, 
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die Vererblichkeit der Aktionen in weitem Umfange anzuerkennen“ 
(S. 53). Er polemisiert auch mit Grund gegen alle Versuche, durch 
dogmatische Distinktionen die Frage nach der Unvererblichkeit der 
Sponsio und Fidepromissio und im Gegensatze dazu der Vererblich- 
keit der Fideiussio lösen zu wollen (S. 57). Für die Bürgschaft läßt 
sich vielleicht noch einen Schritt weiterkommen. Ursprünglich mögen, 
wie L. mit Recht beobachtet und worauf auch Mitteis (a. a. O0. 133f.) 
als auf eine Möglichkeit hinweist, alle Vertragsschulden unvererb- 
lich gewesen sein. Dieses uralte Recht mag für die Bürgschafts- 
formen der Sponsio und Fidepromissio bestehen geblieben sein, 
während die — nach Mitteis’ Ansicht erst später hinzukommende — 
Verpflichtung des materiell beteiligten Hauptschuldners vererblich 
wurde. Die Fideiussio aber ist eine jüngere Bildung, die bereits 
unter dem herrschenden Prinzip der Vererblichkeit der Verbind- 
lichkeiten entstanden ist (S. 136f.).. Der $ 4 des Buches mit der 
Überschrift ‘Die leges Appuleia, Furia, Publilia, Cicereia’ enthält ge- 
wissenhafte Versuche der Altersbestimmung dieser Gesetze (S. 58—66). 
Ich kann und will mich bei dieser ungemein schwierigen Frage und 
angesichts der ganz verschiedenen Resultate, zu welchen auch in 
neuester Zeit verschiedene Forscher gekommen sind, mit der Mitteilung 
begnügen, daß L. die lex Appuleia zwischen den ersten und zweiten 
punischen Krieg verlegt und die Furia zwei, die Cicereia drei Dezennien 
nach dem hannibalischen Kriege ansetzt. Was L. (S. 114ff.) über den 
Ausgang des Justinian nicht mehr bekannten Instituts der Sponsio 
berichtet, ist ebenso interessant als, soweit ich sehe, zutreffend. 
Jedenfalls war diesem national-römischen Institute mit der Constitutio 
Antonina der Boden entzogen. Wenn es sich noch später vereinzelt 
neben der Fideiussio findet, so ruft konservatives Festhalten an alter 
Form kein Staunen bei uns hervor. 

Der zweite Teil des Buches (S. 117 ff.) bandelt von der Fideiussio. 
L. beginnt mit einer Untersuchung über deren Alter. So verdienstlich 
derartige Untersuchungen sind, so schwierig sind sie zu führen und so 
wenig gelingt es meist sichere Daten festzusetzen, da doch sehr viel 
mit der Aposiopese in den Quellen gearbeitet werden muß und dies 
beim Stande unserer Überlieferung, wenige sichere Partien abgerechnet, 
ein a priori mißliches Ding ist. Trotzdem wird man hier die von L. 
gezogene obere Grenze, welche die Fideiussio nach Cicero ansetzt, 
akzeptieren dürfen. Seine untere Grenzlinie ist indes von seiner An- 
schauung diktiert, daß die nachträgliche akzessorische Sponsio erst 
eine Nachbildung der Fideiussio sei. Aber wenn Labeo als Schöpfer 
der Fideiussio angesprochen wird, ist dies eine immerhin mögliche 
Hypothese (S. 123f.). Für die Notwendigkeit der Einführung dieser 
jüngeren Bürgschaftsform genügt vollends die Unverträglichkeit der 
Sponsio mit einem nicht-verbalen Hauptvertrage (S. 125ff.). Schön 
und vorsichtig wägend ist die Anknüpfung der Fideiussio an das 
Jussum, die vorbildliche adjektizische Haftung mit der actio quod 
iussu (S. 129ff.). (Daß die klassischen Quellen keinen iussus kennen, 
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sondern dem Ablativ iussu der Nominativ iussum entspricht, daran 
erinnert nach einem französischen Autor L. mit Recht unsere Literatur 
S.129°) Es war eine Haftung gefunden, die sich auch auf andere 
als Verbalobligationen akzessorisch verwenden ließ; daß die neue 
Bürgschaftsform allerdings selbst wieder im Gegensatz zum iussum 
eine Verbalobligation wurde, ist, wenn auch nicht unbegreiflich (S. 131), 
so doch noch nicht erklärt. Alle den Gläubiger in der Durchsetzung 
seines Rechts hemmenden Bestimmungen des Sponsionsrechts brauchen 
auf die Fideiussio nicht übertragen zu werden. „Perpetuierung und 
Vererblichkeit, sowie die Solidarhaftung der Fideiussoren* waren ihr 
natürlich (8. 133). 

Ein ausführliches Kapitel (S. 137—163) behandelt das beneficium 
divisionis. L. läßt es nur jenen Fidejussoren zugute kommen, welche 
sich „gemeinsam® — die unitas actus wird hier auf unmittelbaren 
Anschluß an die Begründung der Hauptschuld gedeutet (s. 0. S. 4%) — 
verbürgt haben. Freilich formuliert derVerf. seine Behauptung vorsichtig 
immerhin noch als Hypothese („höchst wahrscheinlich“ S. 139) und es 
ist ihm zuzugeben, daß er die seit Girtanner herrschende Ansicht, 
welche das Benefiz allen Mitbürgen zubilligt, mit ernsten Argumenten 
angegriffen hat, aber die für L. entscheidende Quellenstelle ist doch 
nicht so beweisend, wie L. meint. Ist die Übersetzung Hasenbalgs 
von Cod. Iust. 4, 18,3 wirklich „kaum diskutierbar“ (S.155)?_ Muß 
das simul die unitas &actus bezeichnen, also temporal genommen 
werden? Vgl. etwa die Bedeutung des Wortes in Dig. 4,8, 34 und 
dazu Heumann-Seckel. Viel präziser wäre una, welches Wort denn 
auch Cod. Iust. 8, 40, 11 pr. verwendet wird, an einer Stelle, die aller- 
dings L. selbst nicht für seine These. für beweisend hält (S. 145). 
Auch der Confideiussor, der zugleich mit einem anderen Bürge ist, 
muß nicht notwendig sein Versprechen uno actu abgegeben haben. 
Auch der nachträglich hinzugekommene Bürge ist „Mitbürge“ seiner 
Vorgänger. Die Terminologie ist wohl nicht anders als bei uns. 

S. 164 ff. handelt L. vom beneficium cedendarum actionum des 
einen Fidejussors gegenüber den anderen. Er hält die beiden Rechts- 
wohltaten für unvereinbarlich und hat dabei mit Rücksicht auf Gai. 
3, 122 und Cod. lust. 8, 40, 11 pr. abgesehen von anderen gewissenhaft 
herangezogeuen Quellenstellen sicher recht. Aber in der Abgrenzung 
der Geltungssphäre beider Benefizien kann ich nicht zustimmen. Das 
beneficium divisionis stand m. E. bewiesenermaßen nicht bloß den 
uno actu verpflichteten Bürgen, sondern allen Fidejussoren zu, soweit 
ihre Kollegen zur Zeit der Litiskontestation des Gläubigers zahlungs- 
fähig waren. Es ist dies eine Einschränkung, die L. selbst in eventum 
gelten läßt (S. 170). Hier greift nun die actio cessa ein. Der Mit- 
bürge kann also zunächst vom beneficium divisionis Gebrauch machen, 
unterläßt er dies, so ist es sein Schade (Gai. 8, 122). Er hat keinen 
Anspruch auf Zession einer Klage des Gläubigers gegenüber dem Mit- 
bürgen.. Kann er aber vom beneficium divisionis keinen Gebrauch 
machen, weil der Mitbürge insolvent ist, so bleibt ihm noch als Not- 
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ausweg die zedierte Klage. So ist der Gläubiger auf alle Fälle ge- 
sichert und der Bürge trägt die Gefahr der Insolvenz seines Mitbürgen. 
Wenn dagegen L. das beneficium cedendarum actionum nicht als 
festes Recht, sondern als ein Benefiz darstellt, das beim Versagen des 
beneficium divisionis vom Prätor nach seinem Ermessen gewährt werden 
kann, so hat er dabei ebenso recht, wie mit dem Nachweise, daß 
diese Klagenzession in iure und vor der Zahlung bzw. Litiskontestation 
des Gläubigers mit einem Bürgen erfolgen muß. Das beneficium 
cedendarum actionum als festes subjektives Recht gehört erst der 
Zeit der Kompilatoren an (S. 208). | 


Die Darstellung ist gefällig und sehr sorgfältig. Nur hie und 
da geht die Gelehrsamkeit auf Kosten der Einfachheit der Diktion. 
So mußte ich die übrigens sehr feinen Ausführungen 8. 165. 169. 
wiederholt lesen. S. 218 ist mir „der gezahlt habende Mandator“ auf- 
gefallen. 


Auch diese etwas lang geratene Anzeige vermochte keineswegs 
alles Wertvolle des Buches hervorzuheben. Jeder, der sich mit der 
Bürgschaftslehre beschäftigt, wird bei mancher Opposition auf Schritt 
und Tritt Levys Untersuchungen stets berücksichtigen müssen. In 
diesem Sinn ist auf die Lektüre des Buchs nachdrücklich hinzuweisen. 


Graz. Leopold Wenger. 


Nachtrag zu den Londoner Papyri. 


Zu dem auf S. 383 besprochenen £ußaösia- Papyrus ist mir nach- 
träglich noch eine Deutung des Passus xara napaximoıw Into Öaldosws 
eingefallen. Es könnte ein vom Schuldner ausgehendes Ersuchen 
um Gestattung nachträglicher Auslösung des bereits verfallenen 
Pfandes gemeint sein. Damit würde die in A.1 a.a.0. bezeichnete 
Schwierigkeit beseitigt sein, daß dıualvoıs gewöhnlich nicht Zahlung 
bedeutet, sondern Vergleich, lösende Übereinkunft. Natürlich verliert 
die Urkunde dann jedes Interesse für die Geschichte des Pfandrechts. 


L.M. 


Außerdem sind bei der Redaktion noch folgende Schriften 
eingegangen: 
Berceanu, Michail, La vente consensuelle dans les come&dies 
de Plaute. Paris, Marcel Riviere, 1907. 


Beseler, Gerhard, Das Edictum de eo quod certo loco. 
Leipzig, Deicherts Nachf. (G. Böhme), 1907. 

Busz, Hans G. A. E., Die Form der Litiscontestatio im 
klass. röm. Recht. Münster, Regensbergsche . Buch- 
druckerei, 1907. 
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Güterbock, Karl, Byzanz u. Persien in ihren diplomatisch- 
völkerrechtlichen Beziehungen im Zeitalter Justinians. 
Berlin, $S. Guttentag, 1906. 


Hitzig, H. F., Altgriechische Staatsverträge über Rechts- 
hilfe. Zürich, Art. Institut Orell Füßli. (8ep.-Abz. aus 
der Festschrift für F. Regelsberger.) 


Hruza, Ernst, Zum römischen Amtsrechte. Innsbruck 1907. 
Im Selbstverlag. 


Rabel, Ernst, Elterliche Teilung. Basel 1907. (Aus der 
Festschrift zur 49. Versammlung deutscher Philologen 
und Schulmänner in Basel, 1907.) 


Studi e memorie per la storia dell’ universita di Bologna 
vol. I parte I. Bologna, Cooperativa tipografica Azzo- 
guidi, 1907. 

Chartularium Studii Bononiensis, vol. I. Imola, Cooperativa 
tipografica editrice, 1907. 


v. Seuffert, Lothar, Der Loskauf von Sklaven mit ihrem 
Geld. Gießen, A. Töpelmann, 1907. 


Solim&na, Camillo, D diritto delle colonie greche d'Italia 
nelle Satire di Petronio. Napoli, Luigi Pierro, 1906. 


Aus römischem und bürgerlichen Recht. (E. I. Bekker über- 
reicht.) Weimar, Hermann Böhlaus Nachf., 1907. 
Enthaltend: 

Krüger, Paul, Justinianische Entscheidungen streitiger Rechts- 
fragen im Codex und in den Digesta. 

Girard, Paul Frederic, Un document sur l’edit anterieur ä Julien. 
Valerius Probus, de litteris singularibus, 5, 1—.24. 

Hölder, Eduard, Zur Lehre von der Auslegung der Willens- 
erklärungen und der Bedeutung des Irrtums über ihren Inhalt. 

Wenger, Leopold, Zum Wohn- und Wirtschaftsrecht in den Papyri. 

Leonhard, Rudolf, Der Verstoß gegen die guten Sitten. 

m a: Ludwig, Über die Herkunft der Stipulation. Eine Hypo- 

ese. 

Zitelmann, Ernst, Zum Recht der Eheanfechtung. 

Rabel, Ernst, Unmöglichkeit der Leistung. Eine kritische Studie. 

Bernhöft, Franz, Zur Lehre von den Fiktionen. 

Tuhr, Andreas von, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Be- 
reicherung. 


Seckel, Emil, Die Haftung de peculio und de in rem verso aus 
der Litiskontestation und dem Urteil nach klassischem römischen 
Recht. 


Gradenwitz, Otto, Volksspruch und Kunstregel bei der Con- 
sumption. 
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